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…C’è un solo 
peccato. Uno solo. Il furto. Ogni altro 
peccato può essere ricondotto al furto. 
Lo capisci? “No, Baba jan” ammisi, 
desiderando con tutte le mie forze di 
capire. […]                      
“Se uccidi un uomo, gli rubi la vita” 
continuò. “Rubi il diritto di sua moglie 
ad avere un marito, derubi i suoi figli 
del padre. Se dici una bugia a qualcuno, 
gli rubi il diritto alla  verità. Se imbrogli, 
quello alla lealtà. Capisci?”   
 Capivo. 
 
(da “Il Cacciatore di Aquiloni", Khaled Hosseini, 
Piemme Edizioni, 2003) 
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CAPITOLO PRIMO - Introduzione al negozio fiduciario 
 
 
 
1.1  Le  origini  storiche  della  fiducia.  –  1.2  Nozione  e  tipi  di  fiducia.  – 
1.2.1 Fiducia romanistica e fiducia germanistica ed ulteriori categorie 
dogmatiche. – 1.3 Struttura del negozio e profili causali. Incongruenza del 
mezzo rispetto allo scopo. – 1.4 Rapporti tra fiducia, simulazione e negozio 
indiretto. – 1.5 Fiducia e limiti all’autonomia privata. – 1.5.1 Segue: i limiti 
dettati dall’art. 1322 c.c. – 1.5.2 Segue: il principio del numerus clausus dei 
diritti reali. – 1.5.3. Segue: il divieto del patto commissorio. – 1.5.4. Segue: 
fiducia liberalità. 1.5.5. Segue: elusione e divieti legislativi in tema di fiducia. 
– 1.6 Adempimento e inadempimento.Profili rimediali in genere. – 1.7  Ipotesi      
di  fiducia legale. 
 
 
 
 
 
 
1.1 Le origini storiche della fiducia 
 
Nel diritto romano
1 
il termine fiducia era utilizzato tanto per indicare 
una garanzia reale (trasferimento di una res mancipi al creditore fino al 
soddisfacimento del debito) quanto per richiamare un negozio giuridico con il 
quale una parte detta fiduciante trasferiva all‟altra detta fiduciario la proprietà 
di una cosa mediante mancipatio o in iure cessio con l‟accordo che, al 
verificarsi di determinate condizioni, la stessa cosa sarebbe stata ritrasferita in 
proprietà al fiduciante. Il collegamento con i modi formali di trasferimento era 
essenziale giacché la causa fiduciae non era sufficiente da sola a giustificare 
l‟effetto traslativo. Lo scopo più frequente per il quale si poneva in essere un 
negozio fiduciario era quello di procurare una garanzia reale al creditore
2
 
 
 
1 
Si vedano sul punto GIUSEPPE GROSSO, in Enc. dir., sub. Voce Fiducia, vol. 
XVII, Milano, 1968, nonché MATTEO MARRONE, Lineamenti di diritto privato 
romano, Torino, 2001, p. 241 ss 
2 
Cfr GROSSO, op. cit. il quale offre un‟approfondita analisi storica. Gaio, nelle sue 
Istituzioni, mentre non inserisce la fiducia nella sistematica contrattuale, da lui svolta, 
parla  dell'istituto incidentalmente  (II,  59-60,  a  proposito  della  usucapio;  II,  220, 
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(fiducia contratta pignoris iure cum creditore). Gli altri scopi erano i più vari: 
nel tempo anteriore al riconoscimento pretorio del deposito e del comodato 
essa doveva servire a realizzare numerose finalità pratiche (nei periodi più 
gravi delle guerre civili alla fiducia probabilmente si faceva ricorso per 
affidare a persone, che dessero maggiori garanzie d'immunità, i propri beni 
immobili minacciati da incursione). In tutti questi, e in altri analoghi casi, la 
fiducia si diceva contratta cum amico. 
 
 
 
parlando di legato per praeceptionem; III, 201, per l'assenza di furto, oltre il discorso 
sulla coemptio fiduciae causa, I, 114-115 b e i riferimenti all'actio fiduciae, IV, 33; 
62; 182), traendo però occasione per un'impostazione sistematica, in II, 60, ove ci 
spiega che fiducia contrahitur aut cum creditore pignoris iure, aut cum amico, quo 
tutius nostrae res apud eum sint. 
La fiducia cum creditore (trasferimento di proprietà al creditore a garanzia del 
credito), che Gaio menziona per prima, dovette avere per tutta l'epoca classica ancora 
un'applicazione di un certo rilievo, anche se ormai pegno ed ipoteca si erano 
ampiamente sviluppati; il trasferimento di proprietà, con la semplice obbligazione di 
restituzione, copriva più largamente il creditore, e, trattandosi di res mancipi, 
permetteva una piena esplicazione nel ius civile. 
E‟ discusso l'effetto del mancato pagamento del debito; è stato sostenuto che la fase 
più antica era caratterizzata da una inerenza della lex commissoria, nel senso che col 
patto aggiunto si subordinava l'obbligo di restituzione al pagamento del debito al 
termine fissato, mancato il quale la cosa era definitivamente acquisita al creditore. 
Comunque sia di questa fase più antica, la valutazione dello scopo di garanzia dovette 
ben presto portare al patto per cui il creditore non soddisfatto poteva vendere, e 
soddisfarsi del credito restituendo il superfluo; e questo divenne il regime normale 
tanto che un passo delle Sentenze di Paolo (2, 13, 5) sembra considerare il ius 
vendendi come inerente alla stessa fiducia cum creditore; la lex commissoria poteva 
essere espressamente pattuita finché essa fu vietata da Costantino; discusso è il campo 
di applicazione di una impetratio possessionis, di cui è menzione nelle fonti; 
un'applicazione, che parrebbe la più ovvia, sarebbe nel senso che il creditore, che non 
fosse riuscito a vendere la fiducia, potesse con un'impetratio possessionis ottenere 
dall'Imperatore di trattenere la cosa a soddisfazione del credito. 
Al particolare sviluppo della fiducia nel diritto romano, quale abbiamo tratteggiato, 
per cui la fiducia cum creditore si presenta come un adattamento, attraverso la 
delimitazione dell'obbligo di restituzione, in un processo storico che vede come 
precedente la fiducia cum amico, non fa contrasto il rilievo che il trasferimento di 
proprietà a scopo di garanzia risponde ad una esigenza sentita anche da altri ambienti 
giuridici, presentando una propria individualità economica. In proposito si richiama la 
πράσις επί λΰσει dell'antico diritto greco, alla quale sembra corrispondere la ωνή εν 
πίστει che si incontra in vari papiri greco-egizi. L'istituto greco, come dice la 
denominazione, era strutturato sul concetto della vendita con patto di riscatto, ben 
diverso dalla struttura dell'istituto romano. I romani hanno dato a quella esigenza una 
configurazione giuridica che rientrava nello sviluppo della fiducia come istituto 
tipicamente romano 
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Poiché la mancipatio e la in iure cessio di beni immobili non 
comportavano automaticamente il passaggio del possesso, il fiduciante 
avrebbe potuto trattenere il possesso del bene e riacquistare la proprietà per 
effetto dell‟usureceptio una volta estinto il debito e trascorso un anno a 
prescindere dalla iusta causa. Il fiduciario poteva evitare l‟usureceptio se 
lasciava la cosa all‟altra parte a titolo di locazione o comodato, ma una volta 
estinto il debito garantito l‟impedimento all‟usureceptio veniva meno. 
Quanto ai profili restitutori occorre precisare che in un primo momento 
il fiduciante non possessore poteva fare affidamento sul vincolo della fides (il 
cui venir meno comportava sanzioni religiose). Con il processo formulare 
venne concessa al fiduciante un‟actio fiduciae per il riacquisto della proprietà 
e del possesso. Tale azione era in personam, reipersecutoria e  infamante; 
risulta discusso pure il grado di responsabilità nell'actio fiduciae, che alcuni 
vogliono limitata al dolo, mentre altri, prestando fede a Coll. 10, 2, 2, la 
estendono alla colpa. Si noti che la formula usata richiamava criteri di buona 
fede, diligenza e correttezza (ut inter bonos bene agier oportet et sine 
fraudatione). Il convenuto avrebbe potuto far valere l’exceptio doli con 
ritenzione del bene e richiesta di pagamento delle spese necessarie e dei danni. 
Con il passare del tempo la fiducia venne sostituita progressivamente da pegno 
e comodato, fino a scomparire del tutto in epoca postclassica insieme con la 
mancipatio e la in iure cessio. Ciò importa una frammentarietà delle fonti di 
cognizione: di fiducia si parla nelle fonti giuridiche a noi pervenute fuori della 
compilazione giustinianea, in testi di scrittori extragiuridici, e in alcuni 
documenti, quali due tavolette cerate pompeiane, del 61 d.C., una tavoletta 
enea,  trovata  in  Spagna,  risalente  al  I  o  II  secolo  d.C.  e  contenente  un 
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formulario (Formula Baetica) e il Papiro Lipsiense, inventario 136. Si sono 
però potuti ricostruire - in particolare per le indagini sistematiche del Lenel - 
soprattutto attraverso l'analisi dei commentari ad edictum dei giuristi romani 
(nei quali il discorso sul pegno ritorna due volte) i termini per il riferimento 
originario di vari testi della compilazione alla fiducia, che si rivela istituto 
ancora vivo e operante per tutta l'epoca classica. 
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1.2 Nozione e tipi di fiducia 
Il negozio fiduciario
3 
rappresenta una delle figure giuridiche più 
discusse da dottrina e giurisprudenza, tanto che alcuni
4 
ne escludono anche 
l‟ammissibilità nel nostro ordinamento (si veda infra). Sul piano generale si 
ritiene pressoché concordemente che al negozio in questione si pervenga 
attraverso una costruzione giuridica in senso tecnico e che alla delimitazione 
ed  individuazione  della  fattispecie  concorrano  la  tradizione  ed  il  valore 
 
eidetico delle parole che vengono usate per definire il fenomeno
5
. Esso può 
definirsi il negozio mediante il quale un soggetto (cd. fiduciante) aliena un 
diritto per uno scopo ulteriore che l‟alienatario (il fiduciario) si obbliga a 
realizzare ritrasferendo il diritto stesso al fiduciante o ad un terzo. 
 
Il riferimento della terminologia alla fiducia deriva dal fatto che il 
fiduciante fa affidamento sulla lealtà di comportamento del fiduciario, 
relativamente all‟osservanza dell‟obbligo. Ne consegue che il fiduciario può 
validamente disporre del diritto trasferitogli, anche in violazione dell‟obbligo 
assunto. Il legislatore si è occupato solo marginalmente dei negozi fiduciari, 
 
 
3 
Si vedano per una disamina generale EMILIO BETTI, Teoria generale del negozio 
giuridico, II ed, Torino, 1950, p. 315 ss; VINCENZO TRIMARCHI, voce Negozio 
Fiduciario, Enciclopedia del diritto, vol. XXVIII, Milano, 1978; MASSIMO 
BIANCA, Diritto civile, vol. 3, II ed, Milano, 2000, p. 711; CINZIA BRUNELLI, 
Negozio fiduciario e imposte indirette, in Studio n. 86/2003/T del Consiglio nazionale 
del Notariato in www.notariato.it; GRASSETTI, Del negozio fiduciario e della sua 
ammissibilità nel nostro ordinamento giuridico, in Rd. comm., 1936, p. 345; 
MARIA CRISTINA DIENER, Il contratto in generale, Milano, 2002, p. 94 ss.; 
ROBERTO CAMPAGNOLO, il negozio fiduciario tra tradizione romanistica e 
germanistica, in Obbligazioni e Contratti, IV 2007, p. 349 ss. 
4 
Cfr. SANTORO PASSARELLI, Dottrine generali del diritto civile, IX ed, Napoli, 
1966, p. 179 ss. 
5 Cfr. sul punto TRIMARCHI, op. cit., par. 3, La fattispecie causale  del 
negozio fiduciario. 
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individuandone soltanto alcune figure disciplinate da leggi speciali; dottrina 
e  giurisprudenza,  al  contrario,  hanno  contribuito   in   maniera 
determinante alla costruzione della figura. 
In passato il negozio fiduciario costituiva lo strumento per eludere i 
tradizionali divieti di donazione (ad es. art. 780 c.c. del 1865, mediante 
alienazione del bene ad un fiduciario con l‟intesa che quest‟ultimo l‟avrebbe 
consegnato al beneficiario). Al negozio in esame si è fatto ricorso anche in 
tempi di persecuzioni politiche o religiose, ma tutt‟oggi è strumento usato in 
particolare per sottrarre i beni alla garanzia dei creditori. 
Nel negozio fiduciario va operata una netta distinzione fra il rapporto 
interno che lega fiduciante e fiduciario ed il rapporto esterno che lega il 
fiduciario ai terzi. Esso è stato ricompreso da autorevole dottrina
6 
in uno 
schema negoziale unitario caratterizzato da due distinti momenti, l‟uno reale in 
cui si conferisce un diritto patrimoniale in testa propria del fiduciario, in 
particolare una signoria sulla cosa a lui affidata, l‟altro obbligatorio al fine di 
limitare l‟esercizio di tale diritto e piegarlo alle finalità del fiduciante; 
momento, quest‟ultimo, che conferisce alla posizione del fiduciario il carattere 
di  un  ufficio  privato  per  la  cura  di  interessi  altrui,  il  quale  viene  talora 
qualificato impropriamente come gestione disinteressata. Altra parte della 
dottrina
7 
e la giurisprudenza più recente ritengono invece di accogliere 
un‟impostazione dicotomica secondo la quale il negozio fiduciario risulterebbe 
dalla combinazione di due negozi strutturalmente collegati, di cui l‟uno con 
effetto  reale  del  trasferimento  della  titolarità  del  diritto  al  fiduciario, 
 
 
6 
Cfr, BETTI, op. cit., p. 315 ss. 
7 
Si veda DIENER, op. cit., p. 94 ss. 
- 9 -  
l‟altro  con  l‟effetto  obbligatorio  di  imporre  al   fiduciario   il 
ritrasferimento o l‟uso convenuto del bene trasferitogli. Sul punto deve 
rammentarsi che la Suprema Corte con la sentenza n. 6024/1993
8 
ha chiarito 
che il negozio fiduciario è “una categoria contrattuale, elaborata dalla 
giurisprudenza e dalla dottrina (e nella quale possono essere ricompresi 
alcuni contratti atipici), che si realizza sia mediante il collegamento di due 
negozi (l'uno, di carattere esterno, comportante il trasferimento d'un diritto o 
il sorgere d'una situazione giuridica in capo al fiduciario, l' altro, di carattere 
interno, comportante l'obbligo del fiduciario di ritrasferire la cosa o il diritto 
al fiduciante o ad un terzo), sia nell'ipotesi in cui, preesistendo una situazione 
giuridica attiva facente capo ad un soggetto (il fiduciario), questi, in forza di 
apposita pattuizione, s'impegni a modificarla a richiesta e nel senso voluto 
dall'altro contraente (il fiduciante)”. 
Si tratta di un negozio ad effetti reali limitati da un contenuto 
obbligatorio: in esso si distingue infatti un‟efficacia reale (rilevante nei 
confronti dei terzi) da un‟efficacia obbligatoria (limitata inter partes), che 
compensa e corregge la prima. Il negozio fiduciario non può essere 
considerato un contratto di scambio, difettando qualsiasi sinallagma tra 
l‟acquisto del diritto e l‟obbligazione che assume il fiduciario; non è neppure 
un contratto gratuito accompagnato da un modus, in quanto il diritto acquisito 
non arricchisce il fiduciario. Non è possibile neppure considerare liberalità il 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
8 
in de jure, www.iusexplorer.it 
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trasferimento dal fiduciario al terzo indicato dal fiduciante, trattandosi di un 
atto dovuto
9
. 
Secondo la concezione tradizionale e dominante, nel fenomeno in 
esame svolgono un ruolo preminente due aspetti ontologicamente legati alla 
fiducia, ossia “l‟incongruenza o inomogeneità del mezzo rispetto allo scopo” e 
“la potestà di abuso10”. 
Quanto al primo aspetto si osserva che le parti nel ricorrere alla fiducia 
scelgono per il loro fine pratico un negozio i cui effetti vanno oltre lo scopo 
divisato. Così si parla di eccedenza del mezzo rispetto allo scopo in termini 
diacronici di estensione e intensità ovvero qualitativi; si mette inoltre in 
evidenza che il raffronto opera fra termini del tutto eterogenei e si prospetta 
l‟eventualità, a proposito dell‟espressione che “nella fiducia si ha un negozio 
più forte per raggiungere uno scopo più debole” che la formula sia ellittica e 
che si possano raffrontare negozi tra loro e scopi tra loro
11
. L‟inomogeneità 
sussiste anche in relazione al fatto che lo scopo pratico cui mirano le parti non 
è quello tipico del negozio prescelto. Un‟interessante inversione di 
prospettiva
12  
si ha nell‟osservare che nell‟ipotesi di alienazione di un bene 
 
 
9 
Sul punto si legga Cass. 11025/1991, in de jure, www.iusexplorer.it, in materia di 
azione revocatoria la quale chiarisce che - effettivamente il terzo comma dell'art. 2901 
del codice civile è letteralmente riferito ai debiti pecuniari, ma esso deve applicarsi a 
tutti gli atti compiuti in adempimento di un'obbligazione (atti dovuti), e, quindi, anche 
ai contratti conclusi in esecuzione di un preliminare o di un negozio fiduciario, 
perché, come si è esattamente rilevato in dottrina, manca in tale ipotesi quel 
fondamento di arbitrarietà della decisione dell'agente che costituisce l'elemento 
determinante del carattere dispositivo dell'atto soggetto a revocatoria. 
10 
Cfr. TRIMARCHI, op. cit., p. 36 ss. 
11 
Si legga sul punto PUGLIATTI, Fiducia e rappresentanza indiretta, in RISG, 1948 
e ora in Diritto civile. Metodo, teoria, pratica, 1951, p. 201 ss., ripreso da 
TRIMARCHI, op. cit., in nt. 12 e ss. 
12 
Cfr. PUGLIATTI, op. cit, p. 253 
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immobile si realizza un‟alienazione a destinazione ulteriore ed un acquisto di 
proprietà transitorio e pertanto il mezzo scelto produce un minus di effetti (e 
non già un plus). Autorevole dottrina
13 
ha invece ritenuto che manchi tale 
sproporzione tra mezzo e scopo perché l‟attribuzione patrimoniale è elemento 
indispensabile per il conseguimento del fine pratico, ma che tuttavia vi sia non 
omogeneità tra attribuzione e scopo nel senso che chi lo riceve può 
disporne in via reale erga omnes anche oltre e contro lo scopo fissato. 
L‟altro aspetto che deve essere valutato attentamente nel fenomeno 
oggetto della presente trattazione è la cd. “potestà di abuso”, cioè la possibilità 
che il fiduciario ponga in essere uno sviamento rispetto alle finalità 
concordate, in quanto il suo “potere” è più ampio del “dovere” concordato14, 
in contrasto con le finalità economiche a sostrato dell‟accordo15. Esso 
rappresenta quindi una parafrasi della generale divergenza tra mezzo e scopo e 
lo qualifica in modo precipuo
16
. Il rapporto fiduciario viene permeato da una 
forte alea che si mischia con una situazione di pericolo data dal potenziale 
abuso di potere. La potestà sarebbe conseguenza della struttura tipica dei diritti 
reali, che non permette una distinzione netta tra titolarità formale e titolarità 
economica o beneficiaria, onde chi riceve la titolarità del diritto riceve anche, 
 
 
13 
Cfr. GRASSETTI, op. cit., p. 364 
14 
Cfr. MESSINEO, Manuale di diritto civile e commerciale, vol. I, Milano, 1957, p. 
578 per il quale l‟eccedenza del mezzo tecnico sullo scopo pratico si presta ad abuso 
della fiducia, da parte del fiduciario, ripreso da TRIMARCHI, op. cit., in nt. n. 45 
15  
Si veda GRASSETTI, op. cit., p. 355 ss. Il quale scrive che la potestà di abuso 
corrisponde all‟esistenza di un semplice affidamento personale all‟accipiente che 
questi non farà un uso del potere giuridico trasmessogli che sia in contrasto con le 
finalità economiche per cui gli è trasmesso quel potere, ripreso da TRIMARCHI, op. 
cit., in nt. 46 
16    
Si confronti LIPARI, Il negozio fiduciario, Milano, 1964, p. 101 il quale precisa 
che l‟apparente contraddizione fra i due termini “potere” e “abuso” significa soltanto 
“un diverso modo di prospettare il ricordato scompenso fra mezzo e scopo” 
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necessariamente, il potere di disporne in via reale erga omnes, anche oltre e 
contro lo scopo
17
. Occorre dar conto anche di posizioni divergenti in dottrina
18 
che ritengono inidonea la definizione dell‟eccedenza del mezzo rispetto allo 
scopo e della potestà di abuso in quanto, in primis, caratterizzate da 
un‟imprecisione terminologica in nuce, ed in secundis, incapaci di cogliere la 
reale portata del fenomeno fiduciario distinguendoli da altri fenomeni con 
autonoma disciplina. A tal proposito può essere interessante considerare che, 
dando per buona la definizione sopra citata, vi sarebbero forti analogie fra 
fiducia e attribuzioni di diritti reali gravati da modus, laddove a fronte di 
un‟attribuzione reale in favore del beneficiario questi venga gravato di una 
determinata obbligazione rispetto alla quale è sempre possibile 
l‟inadempimento o l‟abuso. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
17 
si legga sul punto LIPARI, ult. op. cit., p. 102 il quale riprende GRASSETTI, op. 
cit., p. 364. Il Lipari prende posizione contro tale impostazione criticandola perché 
inidonea a ricomprendere tutte le ipotesi (in particolare quelle che non si risolvono 
nell‟attribuzione al fiduciario di un diritto reale) 
18 
Ancora LIPARI, op. cit., p. 103 ss 
- 13 -  
1.2.1 Fiducia romanistica e fiducia germanistica ed ulteriori categorie 
dogmatiche. 
Come doverosa premessa all‟approccio all‟istituto in questione, si 
rende necessario un breve cenno alla tradizionale distinzione di scuola tra 
fiducia di tipo romano e fiducia di tipo germanico
19
. Tale distinzione si basa 
sul diverso modo di trasferire il diritto al fiduciario. Nella fiducia di tipo 
romano, il proprietario-fiduciante trasferisce al fiduciario la piena proprietà del 
bene; il fiduciario è investito di un potere giuridico illimitato dal punto di vista 
reale, circoscritto però dall‟obbligo convenuto fra due soggetti, con il pactum 
fiduciae, per conseguire un fine più ristretto. Nel rispetto di tale obbligo, il 
fiduciario deve fare del diritto trasferitogli, di cui ha la titolarità assoluta, un 
determinato uso, oppure trasferirlo alla persona indicatagli dal fiduciante o al 
fiduciante stesso. In caso di violazione dell‟obbligo, il fiduciante può agire 
solo per il risarcimento dei danni (si parla in tale ipotesi di interposizione 
reale
20
),  nel  senso  che,  con  l‟intestazione  fiduciaria,  l‟interposto  acquista 
 
 
19 
Cfr. CINZIA BRUNELLI, cit, p. 2 ss. 
20 
Si veda sul punto NANNI, Interposizione di persona, in Enc. giur. Treccani, XVII, 
Roma, 1998, secondo il quale l‟interposizione è reale quando “l‟intermediario agisce 
come effettivo contraente, assumendo in proprio i diritti che derivano dal contratto e 
obbligandosi a ritrasferirli all‟interponente con un ulteriore atto”. Tale forma di 
interposizione può aver luogo in due modi: quando l‟intermediario compie “un atto 
che non suppone alcuna qualità speciale nell‟agente, così fare un acquisto, contrarre 
un‟obbligazione, sebbene nell‟interesse altrui”, oppure quando compie “un atto che 
richiede nel contraente una posizione prestabilita, una vocazione determinata, un 
diritto anteriore, così fare un‟alienazione, una remissione di debito, ecc., la quale 
suppone nell‟agente la qualità di proprietario o creditore”. Nella prima posizione la 
persona interposta è un mandatario in nome proprio, nell‟altra è un fiduciario”. 
Nell‟interposizione reale di persona, non esiste simulazione: l‟interposto acquista 
effettivamente i diritti nascenti dal contratto, salvo poi l‟obbligo di ritrasferimento 
all‟interponente. A tal fine è sufficiente l‟accordo tra interposto e interponente, a nulla 
rilevando la conoscenza dell‟accordo in capo al terzo contraente. Nell‟interposizione 
fittizia   di   persona,   invece,   l‟intervento   della   persona   interposta   è   simulato: 
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effettivamente la titolarità del bene o diritto, ma, in virtù di un rapporto 
obbligatorio interno con l‟interponente, è tenuto ad un determinato 
comportamento convenuto con il fiduciante ed a retrocedere i beni a 
quest‟ultimo al verificarsi di una situazione determinante il venir meno della 
causa fiduciae
21
. Nella fiducia di tipo germanico, invece, si ha una scissione 
fra titolarità formale del diritto e legittimazione al suo esercizio
22
: al fiduciario 
 
è attribuita la legittimazione ad esercitare in nome proprio un determinato 
diritto di cui resta titolare anche di fronte a terzi il fiduciante. Questa 
impostazione deriva da una particolarità dell'ordinamento tedesco, il § 185 del 
BGB, che, introducendo un‟eccezione al principio che esclude limitazioni al 
potere di disposizione dei diritti reali - in analogia con il nostro art. 1379 c.c., 
per cui, anche il non titolare può compiere validamente atti di disposizione sul 
bene se ottiene l'autorizzazione o il consenso del titolare - è stato interpretato 
nel senso di ritenere ammissibile una piena scissione tra titolarità ed esercizio 
del diritto. In linea generale una simile figura non può trovare cittadinanza nel 
nostro ordinamento caratterizzato dal principio del numerus clausus dei diritti 
 
 
l‟interposto figura come acquirente del bene, mentre gli effetti del negozio (ossia il 
trasferimento del diritto di proprietà) si producono in favore dell‟interponente. Questo 
tipo di interposizione di persona, concretizzandosi in una simulazione, richiede 
l‟accordo di tutti i soggetti partecipanti. Sull‟interposizione di persona in generale cfr. 
CAMPAGNA, Il problema della interposizione di persona, Milano, 1962; 
FERRARA, Della simulazione dei negozi giuridici, Roma, 1922; NANNI, 
L‟interposizione di persona, Padova, 1990. 
21 
Si leggano sul punto Cass. 27 novembre 1999, n. 13261, Cass. 23 giugno 1998, n. 
6246 in de jure, in www.iusexplorer.it; Cass. 14 ottobre 1995, n.10768, in Vita not., 
1996, p. 1417 ss.; Cass. 29 novembre 1983, n. 7152 in de jure, in www.iusexplorer.it; 
Cass. 16 novembre 2001, n. 14375, in Vita Not., 2002, 1, p. 328, che precisa anche 
che il diritto del fiduciante alla restituzione dei beni intestati al fiduciario si prescrive 
con il decorso dell‟ordinario termine decennale, che decorre, in difetto di una diversa 
previsione nel pactum fiduciae, dal giorno in cui il fiduciario, avutane richiesta, abbia 
rifiutato il ritrasferimento del bene. 
22 
Si veda sul punto Cass. 14/10/1997 n. 10031 in de jure, in www.iusexplorer.it 
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reali; tuttavia vi sono disposizioni particolari che consentono l‟autorizzazione 
di tale forma di fiducia, come in materia di società fiduciarie le quali in base 
all‟art. 1 ult co RD 239/1942 quando abbiano “intestato al proprio nome titoli 
azionari appartenenti a terzi, sono tenute a dichiarare le generalità degli 
effettivi proprietari dei titoli stessi”. 
Un‟altra distinzione in tema di fiducia è quella relativa allo scopo 
perseguito dalle parti, si parla a tal proposito di fiducia cum amico o cum 
creditore. La prima assolve a vari scopi, talvolta anche immeritevoli di tutela 
(ad es. frodare i creditori, sottrarre beni alla massa ereditaria, etc.), la seconda 
presuppone un sottostante rapporto creditorio-debitorio e si tutela il creditore 
conferendogli la proprietà del bene a garanzia dell‟esatto e puntuale 
adempimento (garanzia ben più incisiva di quanto non sia un pegno o un 
ipoteca); tuttavia tale tipo di fiducia può costituire un facile espediente per 
eludere il divieto di patto commissorio
23
. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
23 
Sul punto si veda amplius infra, per un‟analisi più approfondita 
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1.3 Struttura del negozio e profili causali. Incongruenza del mezzo 
rispetto allo scopo 
Uno delle questioni più dibattute in dottrina in tema di negozio 
fiduciario è stata l‟individuazione del sostrato causale, al fine di determinarne 
l‟ammissibilità o meno nel nostro ordinamento24. 
Tra le varie teorie proposte deve analizzarsi per prima quella negatrice 
della rilevanza giuridica del negozio fiduciario. All‟interno di questa teoria si 
distinguono poi le opinioni di chi considera la fiducia soltanto un motivo, non 
idoneo per sua natura a reagire sul negozio; secondo questa opinione, accanto 
alle cause che giustificano i negozi tra vivi (causa donandi, solvendi, 
credendi), non può concepirsi una causa fiduciae, in quanto la fiducia non è 
una causa, ma un motivo, del tutto irrilevante, salvo quando sia illecito e 
conseguente causa di nullità. Un illustre Autore
25 
ritiene che la causa fiduciae 
non sia ammissibile nel nostro ordinamento in quanto essa si risolverebbe in 
un‟arbitraria e non consentita astrazione parziale dalla causa del negozio 
tipico, non essendo ipotizzabili una vendita, una donazione, una disposizione 
di ultima volontà fiduciaria, poiché la funzione cui sarebbero piegate dalla 
 
 
 
 
24 
Si veda l‟interessante posizione di TRIMARCHI, sub. voce Negozio fiduciario, cit., il 
quale ritiene che la fiducia sia sottesa ad una fenomenologia che non fa nascere obblighi 
giuridici, ma solo morali, in analogia a quanto accade nelle ipotesi di obbligazioni naturali e 
che, in definitiva, l‟utilizzazione di un negozio fiduciario sia un mezzo che il diritto né 
contrasta né direttamente tutela, per il conseguimento di determinati risultati pratici, talché la 
fiducia si sostanzierebbe non in un patto o in un accordo tra fiduciante e fiduciario, ma in una 
semplice “intesa” in ordine al “disegno” da realizzare, disegno che “non è una 
programmazione giuridicamente impegnativa degli interessi in gioco, ma è semplicemente 
l‟indicazione di una serie di atti o di attività rivolti al detto fine, il cui compimento è però 
rimesso ai soggetti a ciò legittimati, nella osservanza di un dovere morale e quindi senza 
esservi giuridicamente tenuti.” 
25 
Cfr. Santoro-Passarelli, Dottrine, cit., p. 180 ss. 
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cd. causa fiduciae è incompatibile con la causa propria di ciascuno dei suddetti 
negozi. 
In contrario con tale posizione può osservarsi che, se è vero che la 
fiducia non ha rilevanza nei rapporti esterni, essa spiega efficacia interna 
vincolando le parti ed essendo fonte di risarcimento del danno in caso di 
inadempimento. 
Un‟altra corrente di pensiero considera il negozio fiduciario un (unico) 
negozio atipico, con causa unica, caratterizzato da una causa sua propria la 
quale consiste nell‟affidamento del fiduciante sul leale comportamento del 
fiduciario (l‟effetto obbligatorio costituisce la causa giustificatrice dell‟effetto 
reale). Questa teoria si basa essenzialmente sul principio dell‟autonomia 
contrattuale, libera di autodeterminarsi, purché si perseguano interessi 
meritevoli di tutela
26
. 
Ciò si giustifica inoltre ritenendo che la tipicità dei diritti reali non 
comporta necessariamente la tipicità dei negozi ad effetti reali, cioè delle 
forme negoziali capaci di produrli. Tuttavia in contrario è stato osservato
27 
che, costituendo i diritti reali un numerus clausus, non è ammissibile nel 
nostro sistema una proprietà fiduciaria, cioè temporanea e risolubile, se non 
nei casi espressamente previsti dalla legge. 
 
 
 
26 
Si vedano sul punto BETTI, Teoria generale del negozio giuridico, cit., p. 315 ss.; 
GAMBARO, Il diritto di proprietà, Milano, 1995, p. 609 ss.; GRASSETTI, Il negozio 
fiduciario e la sua ammissibilità nel nostro ordinamento giuridico, cit., p. 345; 
GRASSETTI, Il negozio fiduciario nel diritto privato, in Fiducia, trust, mandato e 
agency, Milano, 1991, p. 1 ss.; LA PORTA, Destinazione di beni allo  scopo  e 
causa negoziale, Napoli, 1994, p. 59 ss.; LUMINOSO, Mandato, commissione, 
spedizione, Milano, 1984, p. 196 ss 
27 
Cfr. SACCO - DE NOVA, Il contratto, I, Torino, 1993, p. 673 ss 
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Il negozio traslativo o costitutivo del diritto reale avrebbe la sua 
ragione giustificativa nella fiducia e solo nella fiducia: la causa fiduciae si 
presenterebbe, quindi, come causa unica del negozio (fiduciario), tipizzata 
socialmente
28 
o atipica, in modo assoluto o relativo, ed il negozio fiduciario 
sarebbe un negozio causale innominato. 
 
La causa fiduciae consisterebbe genericamente nell'affidamento del 
fiduciante sul leale comportamento del fiduciario, e specificamente nella 
“creazione d'una posizione fiduciaria” e si concretizzerebbe “nella funzione di 
utilizzazione della titolarità di un diritto reale ad un fine più ristretto di ciò che 
la titolarità medesima comporterebbe e quindi nel circoscrivere con effetti 
obbligatori una attribuzione effettuata senza limiti sul piano reale
29”. In altri 
 
termini il rapporto giuridico obbligatorio “non è creato solo per indebolire il 
contratto reale, ma esso contiene simultaneamente anche la causa per la 
costituzione del potere giuridico del fiduciario
30”. 
 
 
 
28 
Cfr. DE MARTINI, Il concetto del negozio giuridico e la vendita a scopo di 
garanzia, in Giur. It., 1946, I 2 p 326, il quale intende il negozio fiduciario come una 
categoria giuridica tipizzata socialmente dalla cosiddetta causa fiduciae e 
indipendentemente dalle cause tipizzate legislativamente: Lo stesso Autore parla del 
negozio fiduciario come negozio sui generis. 
29 
Si legga DE MARTINI, ult. cit, p. 326 
30 
Cfr. GRASSETTI, Del negozio fiduciario, cit., p. 375 (ripreso anche da 
TRIMARCHI, op. cit, sub voce Negozio fiduciario, p. 39 ss.) il quale scrive: “È in 
questo senso che si può parlare di una causa fiduciae”, e rileva: se l'intento 
economico-sociale (che le parti perseguono attraverso il rapporto di obbligazione) è 
sussumibile nel concetto di autonomia privata, esso varrà anche a giustificare la 
traslazione del dominio, sempre che questa sia necessaria pel raggiungimento degli 
intenti medesimi. E conclude: “di negozio fiduciario si può, nel nostro  sistema, 
parlare, come negozio causale, di cui è caratteristica una atipica  causa  fiduciae. 
Questa causa è atipica nel senso che attraverso l'elemento di fatto di ogni negozio 
fiduciario le parti perseguono un intento che non è dal legislatore previsto in via 
specifica. E detto intento, almeno per i casi di fiducia cum amico è non tanto un dare 
per riavere, quanto, un dare per aver da riavere, o per far avere ad altri”, in certi casi, 
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Altri Autori
31 
hanno aspramente criticato la teoria della causa fiduciae 
argomentando molto semplicemente che il risultato cui conduce questa teoria è 
inammissibile perché da luogo ad una forma di proprietà priva dei caratteri 
tipici quali la perpetuità e la libera facoltà di disposizione: in definitiva si 
verrebbe a creare una sorta di proprietà formale, ossia un diritto reale nuovo 
non previsto dal nostro ordinamento giuridico e non meritevole di tutela. 
Esaurita l‟analisi delle teorie che partono dal presupposto del carattere 
unitario del negozio fiduciario bisogna dar conto della principale teoria cd. 
“del  collegamento  negoziale”  sostenuta  dalla  prevalente  dottrina32   nonché 
dalla giurisprudenza
33
. 
 
Questa teoria individua nella fattispecie due negozi giuridici distinti tra 
loro,  ma  collegati  sotto  il  profilo  funzionale,  dei  quali  uno  con  carattere 
 
 
 
“è meglio aver da avere che avere”. Di causa fiduciae come causa che sostiene il 
trasferimento del diritto parla anche CARIOTA FERRARA, Il negozio giuridico, 
Padova, 1933, p. 230, ma solo per sostenere che la stessa dovrebbe rappresentare la 
ragione sottostante di un atto traslativo astratto, per concludere, ritenendo inesistente 
nel nostro ordinamento il negozio traslativo astratto, che non potrebbe mai aversi un 
negozio causale fiduciario. 
31 
Si veda DIENER, cit, p. 96 
32 
Cfr. CARIOTA FERRARA, I negozi fiduciari. Trasferimento, cessione e girata a 
scopo di mandato e di garanzia. Processo fiduciario, Padova, 1933, p. 27 ss. 
33 
Si vedano ex multis Cass. 29 Maggio 1993 n. 6024 in de jure in www.iusexplorer.it 
e Cass.01 Aprile 2003 n. 4886 in Giustizia Civile 2004, I, 1591, la quale recita in 
massima de jure, in www.iusexplorer.it, “Il negozio fiduciario si realizza mediante il 
collegamento di due negozi, l'uno di carattere esterno, realmente voluto e con 
efficacia verso i terzi, e l'altro di carattere interno - pure effettivamente voluto - ed 
obbligatorio, diretto a modificare il risultato finale del primo negozio per cui il 
fiduciario è tenuto a ritrasferire il bene al fiduciante o a un terzo. La Corte, nel 
formulare il surrichiamato principio, ha confermato la correttezza della pronuncia di 
merito, la quale aveva ritenuto l'esistenza di un negozio fiduciario nella scrittura 
privata con la quale l'acquirente di un bene immobile, riconoscendo la natura 
fiduciaria della intestazione e - conseguentemente - la relativa proprietà a favore di 
un terzo, aveva contestualmente assunto l'obbligo di trasferirgli il diritto”. 
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esterno, avente efficacia reale, di contenuto positivo ed efficace nei confronti 
dei terzi e l‟altro a contenuto obbligatorio, negativo, con efficacia limitata tra 
le parti, diretto a modificare il risultato finale del negozio esterno, in quanto 
comporta l‟obbligo del fiduciario di ritrasferire al fiduciante o ad un terzo il 
bene o il diritto acquistato col primo negozio. Essa individua un rapporto di 
subordinazione di un negozio rispetto all‟altro: il negozio obbligatorio è 
accessorio, mentre quello reale è principale, costituendo un prius logico e 
giuridico rispetto all‟altro. 
Esaminando analiticamente l‟indirizzo giurisprudenziale riportato, si 
può notare che talvolta la Suprema Corte si è limitata a considerare il negozio 
fiduciario un negozio “accessorio e complementare” (al negozio traslativo); in 
altre occasioni, invece, si è affermato espressamente che il negozio 
obbligatorio sarebbe un mandato e costituirebbe la causa del negozio di 
trasferimento, con la conseguenza che l‟eventuale nullità del negozio 
obbligatorio priverebbe di causa il negozio traslativo. 
In sostanza il negozio fiduciario sarebbe un negozio causale tipico 
adattato a scopi ulteriori o fiduciari, frutto di collegamento  negoziale.  Di 
questi due negozi, si afferma ancora, quello traslativo (c.d. negozio “esterno”) 
sarebbe astratto e quello obbligatorio (c.d.  negozio  “interno”) 
rappresenterebbe la causa del primo. 
Per completezza espositiva occorre dar conto della teoria di un illustre 
Autore
34 
il quale non si è appiattito sulle prospettive precedentemente 
delineate ma ha cercato di offrire al giurista una prospettiva diversa. 
 
 
 
34 
Cfr. LIPARI, cit., p. 454 ss. 
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La cd. teoria del fenomeno metagiuridico individua l‟essenza del 
fenomeno nella rilevanza della volontà delle parti, che affidano la 
realizzazione dei loro interessi a forze metagiuridiche operanti attraverso 
l‟immediata utilizzazione di uno schema giuridico tipico. Essa inquadra 
l‟istituto sotto due profili distinti: da un lato l‟elemento formale della 
qualificazione giuridica, ossia il negozio utilizzato; dall‟altro il dato empirico 
della realtà sociale, ossia il risultato pratico che le parti intendono perseguire. 
Ne deriva che il negozio fiduciario, tenuto conto della varietà degli intenti, non 
può essere inquadrato in uno schema giuridico unitario e non può avere 
un‟unica disciplina. La rilevanza giuridica del fenomeno è solo eventuale e 
successiva: in altri termini, si ha solo nell‟ipotesi in cui il risultato pratico 
previsto non sia spontaneamente conseguito. 
In contrario si obietta che questa teoria incorre nel cd. naturalismo 
metagiuridico, in quanto fissa la morfologia del negozio fiduciario senza il 
necessario riscontro con esigenze formali di un dato ordinamento; non riesce 
cioè a stabilire a priori ed in linea generale se l‟ordinamento giuridico sia in 
grado di regolare con schemi legali il fenomeno fiduciario. La giuridicità 
dell‟istituto non può inoltre essere colta e valutata solo sotto l‟aspetto 
patologico, cioè nel solo caso in cui il rapporto non si svolga normalmente e 
spontaneamente. 
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1.4 Rapporti tra fiducia, simulazione e negozio indiretto 
 
La distinzione tra fiducia, simulazione e negozio indiretto perde gran 
parte del suo significato ove non si ritenga ammissibile nel nostro ordinamento 
la teoria della causa fiduciaria. 
Il negozio fiduciario si presenta come qualcosa di diverso dal negozio 
indiretto, tanto è vero che la dottrina
35 
che si è occupata della questione ha più 
volte ribadito che l‟unica affinità può individuarsi solo sotto il profilo 
economico, ma che sul piano giuridico non sussista alcun punto di contatto; 
del pari il negozio fiduciario è distinto da quello simulato
36
, perché voluto ed 
effettivo ed è riportato quanto meno al negozio dissimulato. 
 
Per lungo tempo tuttavia le due figure vennero sovrapposte sulla base 
del presupposto che il trasferimento del diritto al fiduciario fosse simulato e 
dissimulasse un mandato (fiducia cum amico) oppure un pegno (fiducia cum 
creditore). Costituisce jus receptum in Giurisprudenza
37 
che tra i due istituti 
esista una differenza piuttosto netta, in quanto nel negozio fiduciario il 
trasferimento del diritto è effettivamente voluto dalle parti anche se su di esso 
è destinato ad operare l‟accordo fiduciario. 
 
Quanto ai profili probatori assume particolare interesse la disciplina 
della  prova  del  pactum  fiduciae
38
.  Il  punto  di  partenza  in  materia  è 
 
 
35  
Si vedano PUGLIESE, La simulazione nei negozi giuridici, 1938; DE MARTINI, 
Negozio fiduciario, negozio indiretto, negozio simulato, in Giur. Compl. Cass., 1946, 
p. 705 ss. 
36 Cfr. VALENTE, Nuovi profili della simulazione e della fiducia, 1961, p. 184 ss. 
37 
Si vedano ex multis Cass. 22 giugno 1968 n. 2097 in Banca e Borsa, 1969 p. 181 II; 
Cass. 27 Febbraio  1962, n. 378 in rep. foro it. 1962, voce frode e simulazione, n. 14. 
38  
Si legga GAMBARO-MORELLO, Lezioni di diritto civile, Milano, 2011, p. 445 
ss. 
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rappresentato dalla sentenza della Cassazione n. 6263 del 21 novembre 1988
39 
cd. caso Berri contro Berri. In tale pronuncia la Suprema Corte ha statuito che 
“alla prova del pactum fiduciae non ostano le preclusioni degli artt. 2721 cc. 
e ss.”. Il caso prospettato alla Corte è quello del sig. Ugo Berri che chiamava 
in giudizio il padre Primo Berri, chiedendo che venisse accertato che tutti i 
proventi della di lui madre erano stati affidati fiduciariamente al marito il 
quale aveva utilizzato tali somme per acquistare beni immobili ed aprire conti 
correnti a suo nome. Il figlio chiedeva quindi l‟accertamento della titolarità del 
diritto di proprietà pro quota sui suddetti beni in qualità di erede della madre 
defunta. La Corte di Cassazione, dopo aver rilevato che il Giudice di appello 
aveva finito con il sottrarsi all‟obbligo di fornire una definizione giuridica delle 
domande proposte dall‟attore, qualificava il rapporto come negozio fiduciario 
precisando che “la qualificazione della domanda è certamente compito del 
giudice del merito, cui non può costituirsi la Corte di legittimità, alla quale 
però non è precluso indicare l'istituto giuridico cui la parte, pur senza 
qualificarlo (o qualificandolo inesattamente) potrebbe essersi riferita, come 
presupposto logico per l'accertamento (ovviamente in sede di merito e quindi, 
ormai, di rinvio) della coincidenza, si vera alligata et probata, dalla 
fattispecie astratta con quella in concreto dedotta. In pratica Berri Ugo 
deduce che la madre, per tutta la vita, aveva consegnato al padre i proventi 
del suo lavoro (nonché dell'eredità dei suoi genitori) perché li 
"amministrasse" nell'interesse dell'affidante o comune, ma non certo perché se 
ne appropriasse o comunque li trattenesse per sè. Un accordo del genere può 
inquadrarsi nel negozio fiduciario, specie se del fenomeno si accetti (ma non 
si rilevano dai principi generali dell'ordinamento argomenti per escluderlo) la 
39 
In de jure, in www.iusexplorer.it 
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definizione più ampia, idonea, a ricomprenderne ogni possibile aspetto, che si 
sostanzia in "un accordo tra due soggetti, fiduciante e fiduciario, con cui il 
primo dichiara al secondo, che accetta, di volergli trasferire o di voler 
costruire in testa allo stesso, una situazione giuridica soggettiva reale o 
personale, per il conseguimento di uno scopo pratico ulteriore (rispetto a 
quello immediatamente risultante dal negozio). Il pactum fiduciae - base del 
negozio fiduciario - trova la sua essenza sulla "fiducia" che un soggetto 
(fiduciante) nutre nella lealtà del comportamento dell'altro (fiduciario) per la 
realizzazione dello scopo pratico avuto di mira dalle parti, per cui, dal punto 
di vista soggettivo, è certo che il rapporto di coniugio esistente tra i genitori 
del ricorrente, potrebbe giustificare pienamente il ricorso alla figura 
prospettata…. I Giudici del Palazzaccio rilevavano inoltre come al caso di 
specie non fossero applicabili i limiti di cui all‟art. 2721 c.c. ss. “perché i 
mezzi istruttori mirano ad individuare la volontà reale delle parti e l’unico 
limite potrebbe essere costituito dalla genericità o meglio non specificità delle 
medesime”. 
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1.5 Fiducia e limiti all’autonomia privata. 
 
Il nostro ordinamento sancisce il principio di autonomia privata
40 
che 
ha una portata vastissima ed implicazioni molto rilevanti da un punto di vista 
applicativo; ai fini della ricerca che ci occupa è importante mettere in 
correlazione l‟autonomia privata ed il negozio fiduciario al fine di 
individuare quei limiti che le parti si trovano dinnanzi nella programmazione 
negoziale
41
. 
 
 
 
40 
Cfr. sul punto fra gli altri DIENER, op. cit, p 12; BIANCA, op. cit, p. 30; FAVA, Il 
contratto, 2012 p. 18 ss., SANTORO-PASSARELLI, op. cit., p. 124 ss; AMADIO, 
Letture sull‟autonomia privata, 2005 per una visione generale del problema; 
STEFINI, Destinazione patrimoniale ed autonomia negoziale: l‟art. 2645 ter c.c., II 
ed. 2010; PUGLIATTI, voce Autonomia, in Enciclopedia del diritto, vol. IV, 1959, 
nonché BRECCIA, in commentario del codice civile di Gabrielli, sub. art. 1322 c.c., 
2011, p. 59 ss. il quale riassume magistralmente il concetto e la  portata 
dell‟autonomia privata. 
41 Con il termine autonomia negoziale si intende il potere che le parti hanno di 
determinare liberamente il contenuto del contratto nei limiti imposti dalla legge. Si 
tratta della libertà concessa ai soggetti di determinare, tramite un contratto, il 
contenuto di un‟obbligazione ed il combinarsi di questa con altre obbligazioni, anche 
al di fuori dei tipi contrattuali previsti dall‟ordinamento (così testualmente Cass. 
3827/1982 in de jure, in www.iusexplorer.it). Tale libertà contrattuale non va confusa 
con la libertà a contrare che riguarda non il contenuto del rapporto obbligatorio, ma il 
se della sua instaurazione. Occorre chiedersi se l‟autonomia privata possa essere vista 
come un diritto fondamentale della persona oppure no; in verità la mancanza di una 
specifica norma costituzionale ha fatto dubitare che essa rientrasse fra i diritti 
costituzionalmente tutelati. Può però osservarsi che l‟art. 3 della nostra Carta 
costituzionale prevede la tutela dell‟individuo nelle formazione sociali ove si svolge 
la sua personalità ed in tale ambito rientrano certamente i rapporti giuridici (quali 
rapporti socialmente garantiti). Si legga sul punto, PUGLIATTI, ult. op. cit, …il 
problema dell’autonomia negoziale presenta molteplici aspetti. Esso implica anzitutto 
la definizione del negozio giuridico. La tradizionale definizione, secondo cui il 
negozio giuridico si caratterizzava come dichiarazione (o manifestazione) di volontà, 
tende ad essere sostituita da quella più recente, secondo cui esso sarebbe da definire 
come atto di autonomia privata, o ancora come “autoregolamento diretto di interessi 
propri”. L’utilizzazione di queste ultime formule implicherebbe, da un lato, lo 
spostamento della volontà verso lo sfondo, in posizione per così dire subordinata o 
ausiliaria; nonché l’eliminazione del dualismo tra i termini: volontà e dichiarazione.  
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Potremmo dire che l‟autonomia negoziale goda di due dimensioni, una 
positiva costituita dalla facoltà di scelta delle parti sull‟an, sul quid (utilizzo di 
negozi tipici e/o atipici), sul quomodo (contenuto effettivo comprensivo di 
 
 
Sotto altro profilo la volontà verrebbe qualificata come autonoma in quanto fonte 
degli effetti negoziali, e, coerentemente, sarebbe considerato come atto negoziale 
anche l’atto legislativo. Secondo un’altra tendenza, la volontà negoziale sarebbe 
eteronoma, in  quanto  costituirebbe  uno  degli  elementi  della  fattispecie  legale, 
sì      che      la      fonte      degli      effetti      sarebbe      sempre      la      legge. 
Taluni autori ritengono che essa non sarebbe oggetto di tutela costituzionale sulla 
base del rilievo che compete esclusivamente alla legge segnarne i limiti tenendo in 
conto le più svariate esigenze (si vedano GIORGIANNI, In Giur cost. 1962, I, p. 93 e 
Riv. dir Agr. 1972, I, p. 381 il quale segnala la sent. della Corte Cost. n. 37/1969 in de 
jure, in www.iusexplorer.it, dove si afferma che “l’autonomia contrattuale non riceve 
dalla costituzione una tutela diretta. Essa riceve bensì indirettamente  da  quelle 
norme della carta fondamentale che, come gli artt. 41 e 42, riguardanti 
rispettivamente l’iniziativa economica e il diritto di proprietà, si riferiscono ai 
possibili oggetti di quella autonomia … che deve cedere di fronte a motivi 
d’ordine superiore, economico e sociale considerati rilevanti dalla costituzione”; 
RESCIGNO, in Iustitia 1967, p. 3 il quale non ritiene che la garanzia della libertà 
contrattuale possa argomentarsi come diritto di esplicazione della personalità. In 
termini negativi anche MENGONI, in banca e Borsa 1997, I, p. 1 che sposta la 
prospettiva alla tutela dei vizi della volontà. Tuttavia di recente Corte Cost. n. 
11/2003 in de jure, in www.iusexplorer.it, in cui si dice che la garanzia 
costituzionale dell'autonomia contrattuale non è, comunque, incompatibile con la 
prefissione di limiti a tutela di interessi generali). In verità il riconoscimento della 
libertà negoziale  deve considerarsi un principio cardine del nostro ordinamento 
che trova riconoscimento nell‟art. 41 Cost. che sancisce il principio della libertà di 
iniziativa di cui l‟autonomia privata è strumento necessario. E‟ interessante precisare 
che nel Draft Common frame of reference non compare il vocabolo “negozio” 
ignoto ai paesi di common law. Al contrario è legato l‟atto giuridico il quale risulti 
animato da una medesima intention to create a legal relationship ed è incluso nel 
raggio applicativo il contract-agreement al pari di some other juridical acts: 
unilaterale, bilaterale, multilaterale. Le caratteristiche essenziali del contratto, 
stando alla definizione legislativa, sono la patrimonialità del rapporto giuridico su 
cui l‟autoregolamento incide e la giuridicità dello stesso. Si legga sulla distinzione 
fra autonomia privata ed iniziativa economica MENGONI, in Iustitia 1966, p. 103, 
il quale richiama la sent. della corte Cost. n. 30/1965 dove si riconosce la 
strumentalità della prima rispetto alla seconda, affermando che poiché l‟autonomia 
contrattuale in materia economica è strumentale rispetto all‟iniziativa economica, 
ogni limite posto alla prima si risolve in un limite della seconda ed è legittimo 
perciò solo se preordinato al raggiungimento degli scopi previsti dalla costituzione”. 
Cfr. ROPPO, Il contratto, 2001, p. 61 il quale scrive: “il contratto costituisce uno 
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essentialia, naturalia e accidentalia negotii
42
) e sul quando della 
contrattazione. La dimensione negativa attiene invece al divieto di ledere la 
sfera giuridica di un terzo estraneo al vincolo contrattuale. I limiti che 
l‟ordinamento impone alla libertà contrattuale sono svariati e si richiamano ad 
un principio di “pesi e contrappesi”, che anima il nostro ordimento giuridico. 
Ai fini del presente lavoro interessa capire quali sono i limiti che incontra il 
fiduciario nella predisposizione del negozio con causa fiduciae e se essi sino a 
superabili o rappresentino ostacoli tali da prevalere sulla autonomia negoziale. 
Verranno di seguito analizzati l‟art. 1322 c.c., il principio del numerus clausus 
dei diritti reali, il divieto di patto commissorio e l‟ammissibilità del patto 
marciano nonché gli ulteriori divieti legislative e le “situazioni limite”. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
strumento indispensabile al proficuo ed efficace svolgimento di ogni attività 
economica organizzata…da meccanismo funzionale e strumentale alla proprietà esso 
è diventato meccanismo funzionale e strumentale all’impresa”. 
42 
Con il termine essentialia si intendono gli elementi costituitivi minimi del contratto 
in assenza dei quali non sarebbe possibile vincolarsi validamente; con accidentalia si 
intendono le pattuizioni aggiuntive d accidentali, mentre i naturalia sono 
riconducibili alla volontà dell‟ordinamento giuridico (es. garanzia per vizi) 
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1.5.1 Segue: i limiti dettati dall’art. 1322 
Il legislatore ha fissato dei limiti nell‟utilizzo di contratti atipici e li ha 
individuati nella “meritevolezza degli interessi che il contratto intende 
realizzare”; tale valutazione è obbligatoria43 e deve compiersi alla stregua del 
complessivo ordinamento giuridico
44
. Pur in assenza di una elaborazione 
precisa del concetto di meritevolezza si è pervenuti a diverse soluzioni. Parte 
della dottrina
45  
è pervenuta alla conclusione che il giudizio di meritevolezza 
 
coinciderebbe sostanzialmente con l‟accertamento della non contrarietà del 
negozio realizzato alla legge, all‟ordine pubblico ed al buon costume. La tesi 
tuttavia determinerebbe un’interpretatio abrogans dell‟art. 1322 co 2 c.c. che 
si trasformerebbe in un inutile doppione del 1343 c.c. in contrasto con il chiaro 
disposto letterale della previsione normativa che richiama un giudizio da 
svolgersi con riguardo all‟intero ordinamento giuridico. La coincidenza dei 
giudizi di meritevolezza ex art. 1322 con quello di non illiceità ex art. 1343 
c.c. era affermata da un certo orientamento della giurisprudenza specie degli 
anni 60‟-70‟. In realtà la Suprema Corte, semplificando il procedimento 
argomentativo decisionale, presupposto il positivo giudizio di liceità ex art. 
 
 
 
43 
Cfr. P. RESCIGNO, Note sull‟atipicità contrattuale, in Contr. impr., 1990, p. 43 ss., 
nonché Cass. 12 giugno 1992 n. 1460 in N. giur. civ. comm., 1993 n. 1, p. 808 (che 
considera meritevoli di tutela gli accordi con cui si dia attuazione all‟obbligo legale di 
mantenimento in quanto causalizzati alla funzione solutoria). 
44 
L‟art. 1322, 2 co c.c. si riferisce esclusivamente ai contratti atipici poiché per quelli 
tipici la valutazione in ordine alla funzione economico-sociale del contratto è già stata 
effettuata in astratto dal legislatore. Ciò tuttavia non preclude, anche alla luce dei più 
recenti orientamenti giurisprudenziali, che anche i contratti cd. tipici possano essere 
dichiarati nulli per mancanza o illiceità della causa in concreto, attraverso la 
valorizzazione di tutti gli elementi che caratterizzano la fattispecie sub iudice. 
45 
Si vedano ROPPO, Il contratto, in Trattato di diritto privato, a cura di G. Iudica e P. 
Zatti, 2001, p. 424 ss. e GUARNIERI, Meritevolezza dell‟interesse, in Dig. disc. priv, 
sez. civile, Torino, 1994, XI, p. 327 ss. 
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1343 cc, sinteticamente affermava la circostanza che l‟operazione negoziale 
fosse espressione lecita dell’autonomia contrattuale46; più che bypassare il 
giudizio di meritevolezza le Corti sovente preferivano semplificare la 
motivazione, anche in considerazione dell‟omogeneità degli esiti decisori. 
Nella maggior parte dei casi, quindi, non avendo la Giurisprudenza impostato 
funditus la questione della differenziazione dei giudizi (di meritevolezza e 
liceità) non verrebbe in rilievo un giudizio di meritevolezza eluso bensì 
semplificato e concentrato
47
. Il giudizio di meritevolezza
48
, attraverso un 
rinvio puntuale all‟art. 1322 co 2 c.c. è espressamente imposto dall‟art. 2465 
ter c.c. 
 
Tale giudizio venne introdotto per assicurare l‟utilità sociale dei 
contratti atipici secondo un‟ottica dirigistica che pretendeva di indirizzare 
l‟autonomia privata verso fini reputati appunto “meritevoli” dall‟ordinamento, 
cioè dal potere statale; parallelamente del resto ad una concezione della causa 
del contratto quale funzione economico sociale. Con l‟affermarsi di una 
visione della causa cd. in concreto, intesa quale assetto di interessi avuto di 
mira dalle parti nel singolo contratto e valutato tenendo conto di tutte le 
clausole  ivi  compresi  gli  accidentalia  negotii,  era  naturale  che  la  causa 
 
 
 
 
 
 
46 
Si legga Cass. 6 giugno 1967 n. 1248 in Foro it. 1968, I, p. 1027 ss. 
47 
Cfr. Cass. 19 ottobre 1974 n. 2859 in Giur. it, 1975, I, 1, p. 1066 ss. con commento 
di A. Catricalà che, fornendo un‟interpretazione di Cass. 5 luglio 1971 n. 2091 in de 
jure, in www.iusexplorer.it – che aveva evidenziato la necessità di una doppia 
valutazione sulla meritevolezza e liceità – precisa di condividere la decisione 
specificando che le due valutazioni costituiscono due aspetti di un‟unica immagine, 
concettualmente distinti ed in pratica strettamente compenetrati ed interferenti, di 
guisa che la duplice valutazione potrebbe essere effettuata in un unico esame. 
48 
Si veda FAVA, op. cit., p. 24 ss 
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perdesse  quella  funzione  di  controllo,  quel  suo  ruolo  di  longa  manus 
 
dell‟ordinamento nel settore dell‟autonomia privata49. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
49 
La causa negoziale si connota di aspetti volontaristici, diviene espressione 
dell‟interesse dei contraenti e permette di meglio  interpretare fattispecie quali il 
collegamento negoziale, il negozio fiduciario e quello indiretto, la frode alla legge, la 
simulazione. Sul punto si leggano MORELLO, Frode alla legge, Milano 1960, p. 220 
ss., BESSONE, Obiter dicta della giurisprudenza, l‟accertamento della causa reale dei 
contratti, gli equivoci sulla funzione economico-sociale del negozio, in Riv. not. 
1978, p. 947 ss.; ID, Causa tipica e motivo del contratto, dogmi di teoria generale, 
orientamento della giurisprudenza, in Riv. trim. dir. proc. civ,. 1979, p. 1098 ss. 
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1.5.2 Segue: il principio del numerus clausus dei diritti reali 
 
La dottrina si è chiesta se il principio del numero chiuso
50 
dei diritti 
reali sia ancora attuale nel nostro ordinamento, ovvero se sia consentito 
all‟autonomia privata derogarvi e creare nuovi schemi giuridici volti a limitare 
la pienezza del diritto di proprietà
51 
mediante figure caratterizzate da realità 
non previste dal legislatore, in quanto è noto che “costituire diritti  reali 
limitati significa, in definitiva, limitare la proprietà
52”. Sulla base di questo 
principio i privati non possono costituire diritti reali diversi da quelli previsti 
dalla legge, né modificare in modo sostanziale il loro contenuto. 
 
Storicamente il principio si è affermato con forza dopo l‟emanazione 
del Codice Civile francese; nell‟ancien regime un eccessivo numero di vincoli 
reali avrebbe offuscato l‟importanza sociale e giuridica del regime 
domenicale. Con la codificazione ottocentesca si è voluto precludere la 
proliferazione di limiti tipici che potessero svuotare la pienezza del diritto di 
 
 
 
 
 
50 
Cfr. CAMPANILE-CRIVELLARI-GENGHINI, I diritti reali, Padova, 2010, p. 295 
ss.; BIGLIAZZI GERI-BRECCIA-BUSNELLI-NATOLI, I diritti reali, Torino, 1998, 
p. 37; STEFINI, op. cit., p. 23 ss 
51 
Una parte della dottrina (GIORGIANNI, Contributo alla teoria dei diritti di 
godimento su cosa altrui, I, Milano, 1940, p. 169 ss.) tende a distinguere il principio 
del numero chiuso da quello della tipicità, osservando che il primo atterrebbe 
all‟esclusività della fonte legislativa mentre il secondo alla determinazione del 
contenuto della situazione reale che i contraenti possono modulare entro certi limiti; il 
principio del numero chiuso riguarderebbe l‟impossibilità di creare nuovi diritti, 
mentre quello della tipicità impedirebbe ai privati di determinare il contenuto dei 
diritti reali già esistenti. Entrambi i principi sarebbero ancora vigenti nel nostro 
ordinamento per ragioni di ordine pubblico: tutela del contraente debole e funzione 
sociale della proprietà. Altra parte della dottrina rifiuta tale distinzione, osservando 
come lo schema di un diritto è definito proprio dal suo contenuto (cfr. BURDESE, 
Ancora sulla natura e tipicità dei diritti reali, in Riv. dir. civ., 1983, II, p. 236) 
52 
Sul punto A. NATUCCI, La tipicità dei diritti reali, Padova, 1988, p. 171 
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proprietà: “a garanzia di una più efficiente produzione agricola nel quadro di 
un sistema liberale e borghese
53”. 
Il principio del numerus clausus, congiuntamente a quello della 
necessaria pienezza ed assolutezza del diritto di proprietà, ha per lungo tempo 
impedito di configurare ipotesi di proprietà funzionalizzata dai privati, 
strumentale al perseguimento di interessi distinti da quelli del proprietario 
medesimo e per questo  limitata nelle facoltà di  godimento  e disposizione 
spettanti al titolare; si pensi all‟ostilità verso la proprietà fiduciaria54  o verso 
ipotesi di proprietà temporanea o risolubile
55
. 
 
 
 
 
53 
Cfr. MORELLO, Trattato dei diritti reali, vol. I – Proprietà e possesso, Milano 
2008, p. 69 
54    
Per  ulteriori  osservazioni  sul  punto  si  veda  infra,  per  il  momento  basti 
PUGLIATTI, Precisazioni in tema di vendita a scopo di garanzia, oggi in Diritto 
civile. Metodo – teoria – pratica, Milano, 1951, p. 392 ss. che in generale si schiera 
contro l‟ammissibilità di una proprietà fiduciaria nella quale fa rientrare la “proprietà 
in garanzia”. 
55  
Si veda DE MARTINO, Della proprietà, in comm. cod. civ. a cura di Scialoja e 
Branca, Bologna-Roma, 1979, p. 150 ss. Per proprietà temporanea si intende la 
proprietà assoggetta a termine finale con efficacia reale, nel senso che la proprietà 
allo scadere del termine si trasferirà ad un altro soggetto in virtù di un precedente 
negozio dispositivo (a termine) anche contro la volontà sopravvenuta dell‟attuale 
titolare( si veda anche BARBERO, Sistema del diritto privato italiano, I, Torino, 
1962, p. 720 ss.): esempi tipici sono il legato a termine finale e la proprietà 
superficiaria a tempo determinato (per la disciplina della proprietà temporanea che 
partecipa di alcune caratteristiche della proprietà “piena”, quali la  trasmissibilità 
mortis causa e l‟imprescrittibilità, ma anche nei limiti delle facoltà di godimento e 
disposizione che sono invece propri dei diritti reali su cosa altrui, si legga PELOSI, 
La proprietà risolubile nella teoria del negozio condizionato, Milano, 1975, p. 440 ss). 
La proprietà risolubile è invece quella sottoposta a condizione risolutiva (per alcuni 
retroattiva, per altri no) per cui la temporaneità del diritto è stabilita a posteriori, al 
verificarsi dell‟evento futuro e incerto dedotto in condizione: vengono accostate a 
questa fattispecie la vendita con patto di riscatto, la sostituzione fedecommissaria (la 
titolarità dell‟istituito si ritiene subordinata ad una condicio iuris irretroattiva), o, 
ancora, la proprietà in garanzia, destinata a risolversi in caso di adempimento 
dell‟obbligazione garantita. La dottrina tradizionale avversava soprattutto la proprietà 
temporanea, proprio per la violazione delle prerogative di necessaria pienezza ed 
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Oggi si tende a reclamare un progressivo svuotamento del principio del 
numerus clausus dei diritti reali, argomentando dalla mancanza di una espressa 
proibizione della creazione di diritti reali nuovi ad opera di privati e 
valorizzando piuttosto il principio di autonomia contrattuale consacrato 
dall‟art. 1322 c.c., oltre che la funzionalizzazione del diritto di proprietà 
prevista già dall‟art. 42 Cost56. 
E‟ opportuno partire dall‟analisi del nostro sistema di trasferimento dei 
diritti previsto dal codice civile al fine di osservare che il trasferimento non è 
prodotto da un atto traslativo astratto, scisso dal sottostante negozio 
obbligatorio, come accade in Germania, ma è invece improntato al cd. 
“consensualismo  causale57”.  La  causa  penetra nell‟atto  e  ne  condiziona  il 
trasferimento sia in negativo
58  
che soprattutto in positivo, nel senso che il 
 
diritto trasferito risente del sostrato causale, dell‟assetto di interessi sotteso al 
negozio, venendone inevitabilmente “conformato59”. 
Tali osservazioni portano a valorizzare al massimo grado l‟autonomia 
privata di cui all‟art. 1322 c.c. anche nel settore dei contratti ad effetti reali, 
 
 
assolutezza della proprietà ed ammetteva invece quella risolubile attraverso la 
finzione di retroattività della condizione che permetteva di non configurare mai una 
proprietà minus plena, travolgendo ex tunc la situazione interinale. La riflessione più 
moderna è però nel senso di ammetterle entrambe, cfr. PELOSI, op. cit. 
56  
Cfr. VITUCCI, Utilità e interesse nelle servitù prediali, Milano, 1974, p. 25 ss; 
Cass. 25 ottobre 1973, n. 2743 e Cass. 30 aprile 1974 n. 1231 in de jure. 
57 
Si veda per tutti LA PORTA, Il problema della causa del contratto. I. La causa ed il 
trasferimento di diritti, Torino, 2000, p. 70 ss.; VECCHI, Il principio 
consensualistico, Torino, 1999, p. 7 ss. 
58  
Nel senso che la mancanza di causa porta al venir meno dell‟effetto legittimando 
l‟alienante all‟azione reale di rivendica, a differenza del sistema tedesco ove la 
conseguenza del difetto causale è soltanto l‟azione personale di ripetizione 
dell‟indebito 
59 
Sul punto GIORGIANNI, Voce causa (dir. priv.) in Enc. dir., VI, Milano, 1960, p. 
572 
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non considerandola cioè imbrigliata nel novero delle situazioni reali tipiche, 
ma atta invece a dare vita a situazioni giuridiche soggettive diverse da quelle 
previste dal legislatore, purché rispondenti all‟interesse (meritevole di tutela) 
che le parti intendono soddisfare. 
Occorre precisare che gran parte della dottrina
60 
ritiene che il numerus 
clausus dei diritti reali rappresenti ancor oggi un limite invalicabile per 
l‟autonomia privata, sostenendo che esso sia funzionale alla corretta 
commerciabilità dei beni; se fosse consentita la creazione di vincoli reali non 
conformi a modelli consolidati, i potenziali acquirenti non sarebbero in grado 
di accertare l‟esistenza di eventuali pesi sul bene che intendono comprare e di 
valutare correttamente i rischi dell‟operazione. Al tempo stesso i creditori non 
sarebbero in grado di valutare se le garanzie che richiedono possano assicurare 
in modo adeguato le loro pretese. 
 
Come chiarito dalla Giurisprudenza
61 
non risponde al vero la 
circostanza secondo cui da nessuna norma si ricaverebbe il principio di 
tipicità. E‟ proprio l‟art. 832 c.c. a impedire la costituzione di diritti reali 
diversi da quelli disciplinati nel codice civile, laddove statuisce che i limiti al 
diritto di proprietà devono e possono essere stabiliti soltanto dall‟ordinamento 
giuridico. In particolare, secondo la Suprema Corte, il principio di atipicità 
contrattuale di cui all‟art. 1322 co 2 c.c. consentirebbe la sola creazione di 
vincoli obbligatori e non reali. Si afferma infatti in Cass. 4 febbraio 2010, n. 
 
 
 
 
60 
Cfr. fra gli altri BARASSI, Diritti reali limitati, Milano, 1937, p. 50 ss; BIGLIAZZI 
GERI, Usufrutto, uso, abitazione, in Trattato di diritto civile e commerciale, diretto da 
A. Cicu e Messineo, Vol. XI-1, Milano, 1979, p. 44 ss 
61 
Si veda Cass. 26 Marzo 1968, n. 944 in de jure in www.iusexplorer.it 
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2651
62 
che “In base al principio dell'autonomia contrattuale di cui all'art. 
1322 c.c., é consentito alle parti di sottrarsi alla regola della tipicità dei diritti 
reali su cose altrui attraverso la costituzione di rapporti meramente 
obbligatori; pertanto, invece di prevedere l'imposizione di un peso su un fondo 
(servente) per l'utilità di un altro (dominante), in una relazione di 
asservimento del primo al secondo che si configura come una "qualitas fundi", 
le parti ben possono pattuire un obbligo personale, configurabile quando il 
diritto attribuito sia previsto per un vantaggio della persona o delle persone 
indicate nel relativo atto costitutivo, senza alcuna funzione di utilità fondiaria. 
(Nella specie la S.C. ha confermato la sentenza di merito che aveva ritenuto 
provato un accordo verbale tra le parti relativo al passaggio, sul fondo di una 
di esse, della rete fognante proveniente dal fondo dell'altra, accordo che, pur 
inidoneo a configurare un valido contratto costitutivo di una servitù di 
scarico, per difetto della forma scritta richiesta "ad substantiam", era tuttavia 
idoneo a costituire una servitù irregolare, a carattere non reale ma 
obbligatorio, sussistendo i requisiti necessari per la conversione del contratto 
nullo ai sensi dell'art. 1424 c.c.)”. 
La dottrina ravvisa poi nel principio del numero chiuso e della tipicità 
del contenuto una garanzia contro possibili forme di abuso da parte di soggetti 
economicamente più forti che potrebbero imporre, a danno di altri, particolari 
forme di godimento di beni costituenti forme atipiche di privilegio. 
Non si può nascondere che, alla luce di quanto sopra, sarebbe 
opportuna una rilettura del principio del numerus clausus che tenga conto 
dell‟efficiente circolazione dei beni e dell‟affidamento di terzi, ma che sappia 
 
 
62 
In de jure, in www.iusexplorer.it 
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compendiare tali principi con la necessaria autonomia privata. Sono da 
considerarsi ammissibili nuove figure caratterizzate da realità che posseggano 
un contenuto standardizzato in modo chiaro e preciso che sia sintetizzabile 
nella nota di trascrizione
63
. I terzi acquirenti devono essere posti nella 
condizione di poter valutare eventuali pesi o oneri sul bene e i terzi creditori 
devono essere adeguatamente garantiti. I beni potrebbero essere alienati con 
maggiori difficoltà ed incertezze “se fosse possibile far valere verso terzi 
diritti di contenuto poco chiaro, inusuale, complesso e peraltro tali da 
comportare un esercizio diretto di poteri e facoltà sul bene a soggetti diversi 
dal proprietario
64”. 
Questa doverosa introduzione al problema deve costituire la premessa 
per individuare i limiti dettati al principio del numerus clausus nell‟ipotesi di 
redazione e predisposizione di un negozio fiduciario. A tal proposito vi è da 
dire che la fiducia tradizionale era considerata legittima con riferimento ai 
principi di ordine pubblico degli anni „30, ma con l‟andare del tempo si è 
creato un vivace dibattito
65 
relativamente all‟affermazione che non sarebbe 
ammissibile una proprietà fiduciaria perché comporterebbe una concorrente 
proprietà del fiduciante e del fiduciario in spregio del principio del numerus 
clausus dei diritti reali. Le ragioni del sopra richiamato principio non 
impediscono affatto che un soggetto sia titolare di un bene come fiduciario, 
essendo nota a terzi la suddetta qualità. Potrebbero sorgere delle difficoltà solo 
 
 
 
 
63 
Sul punto CAMPANILE-CRIVELLARI-GENGHINI, op. cit., p. 298 
64 
Cfr. MORELLO, Trattato dei diritti reali, cit., p. 93 
65 
Si legga il saggio di MORELLO, Fiducia e negozio fiduciario, dalla “riservatezza” 
alla “trasparenza”, in I trusts in Italia oggi, a cura di Beneventi, Milano, 1996, p 81 
ss.; MATTEI, Proprietà immobiliare, Torino, 1993, p. 115 ss 
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se i poteri del fiduciario non fossero pieni
66 
o se il fiduciante avesse poteri 
diretti sul bene dato in fiducia. Anche l‟idea che la tipicità sia legata a negozi 
che trasferiscono diritti reali non pare condivisibile, essendo possibile 
prevedere forme atipiche con le cautele sopra indicate. Per garantire 
l‟efficiente circolazione del bene e l‟affidamento dei terzi è sufficiente che 
l‟atto indichi la causa che giustifica l‟attribuzione alla controparte e questa 
causa potrà certamente essere anche un affidamento fiduciario: un tale atto non 
potrà essere definito astratto, perché consente all‟acquirente di verificare 
l‟idoneità del titolo a trasferire la proprietà; non sarà necessario indicare in 
modo analitico il particolare assetto di interessi che regolamenta la fiducia, in 
quanto il terzo ha interesse esclusivo a conoscere la titolarità del bene e la 
legittimazione attiva a disporne, senza alcun riguardo per i patti interni 
fiduciario/fiduciante. Di contro non può negarsi che l‟ordinamento tende a 
bilanciare i principi di riservatezza con quelli di pubblicità e pertanto ai fini 
della validità di un negozio fiduciario avente ad oggetto diritti  reali  sarà 
quanto mai opportuno che esso sia giustificato da un‟effettiva amministrazione 
del fiduciario, che essa sia regolamentata opportunamente (modalità, limiti e 
scopi) e sia prevista una separazione patrimoniale dei beni amministrati da 
quelli di proprietà del fiduciario
67
. 
 
 
 
 
66 
Ci si riferisce ad esempio al caso del fiduciario titolare solo formale con poteri 
esclusivi di iniziativa in capo al fiduciante e possibilità di opporre a terzi l‟inefficacia 
degli atti compiuti ultra vires dal fiduciario. 
67 
Cfr. MORELLO, ult. op. cit., p. 86 il quale scrive “….questa esigenza può portare 
anche sacrifici in ordine alla riservatezza delle operazioni private. ora negli anni 
trenta (ed anche per ragioni eticamente rilevanti come la tutela da persecuzioni 
razziali) la riservatezza era considerata un diritto che non poteva essere limitato se 
non per ragioni di interesse pubblico particolarmente rilevanti. La fiducia cd criptica 
appariva quindi certamente rispondente a questi principi. Oggi, al contrario, è invece 
la fiducia nota a terzi che è conforme ai principi generali, mentre non lo è quella 
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1.5.3. Segue: il divieto del patto commissorio68 
 
Il nostro codice civile stabilisce il divieto di patto commissorio
69 
inteso 
come quell‟accordo per il quale la cosa ipotecata o data in pegno passi al 
creditore in caso di mancato adempimento del credito nel termine fissato (art. 
2744 c.c.). Tale formula è stata ampliata dalla dottrina e dalla giurisprudenza
70 
fino a ricomprendervi una più ampia nozione e sfera applicativa della 
fattispecie in esame. 
 
Storicamente il divieto in esame risale alla famosa costituzione di 
Costantino dell‟anno 324: “Quoniam inter alias captiores praecipue 
commissoriae legis crescit asperitas, placet infirmari eam et in posterum 
omnem eius memoriam aboleri. Si quis igitur tali contractu laborat, hac 
sanctione respiret, quae cum praeteritis praesentia quoque depellit et futura 
prohibet. Creditores enim re amissa iubemus recipere quod dederunt
71” 
(Codex Iust. 8.34.3). 
 
 
 
occulta, portatrice di abusi a danno del fiduciante e possibile strumento per occultare 
operazioni illegittime (evasione fiscale, criminalità organizzata, fondi neri, etc.)” 
68 
Fu detto, è quasi un secolo, che trattare del divieto di patto commissorio, e della sua 
ratio, somiglia ad opera vana, non potendosi far altro ormai che evocare gli 
insegnamenti ricevuti, soprattutto quelli dei maestri del diritto comune… CHIRONI, 
Ipoteca e patto commissorio, in Riv. dir. comm., 1917, II, p. 706. 
69 
Fra le trattazioni monografiche sull‟argomento si vedano C.M. BIANCA,  il divieto 
del patto commissorio, Miano, 1957; LOJACONO, Il patto commissorio nei contratti 
di garanzia, Milano, 1952; CIPRIANI, Patto commissorio e patto marciano, Napoli, 
2000; BUSSANI, Il problema del patto commissorio, Torino, 2000. Per una sintesi 
dell‟argomento: C.M. BIANCA, Diritto civile, vol VII, Milano, 2012, p. 275 ss. 
70 
Cfr. Cass. 29 agosto 1998 n. 8624 in GI 1999, 1825 con nota di Iurilli: il divieto di 
patto commissorio riguarda qualsiasi negozio attraverso il quale le parti intendono 
realizzare il fine vietato dalla legge; è perciò nullo anche il trasferimento del bene al 
creditore da parte di un terzo e non dal debitore. 
71   “poiché  tra  i  vari  patti  capziosi  emerge  principalmente  l’asprezza  del  patto 
commissorio, piace sanzionarne la nullità e abolirne ogni memoria in futuro. 
Pertanto se qualcuno è oppresso da tale patto, respiri grazie a questa sanzione, che 
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Dal diritto comune viene il motivo della debitoris suffocatio, intesa 
quale matrice di lesione al patrimonio, giacché l'immoralità della lex 
commissoria poggerebbe sulla discrepanza tra valore della res ed entità del 
debito
72
; sicché nell'azione generale per lesione avrebbe potuto trovarsi “un 
grande e saggio rimedio anche per le asperità del patto commissorio, ovvero, 
un buon surrogato di un divieto generale di quel patto
73” 
Invece, il vigente codice civile, che pure ospita l'azione generale di 
rescissione per lesione (art. 1448), non ha rinunziato a vietare la lex 
commissoria, e piuttosto ne ha sancito la nullità con accresciuta estensione e 
respiro sistematico. 
Il codice del 1865, proibendo al creditore di appropriarsi della res del 
debitore inadempiente, faceva nullo il patto acquisitivo della cosa pignorata 
(art. 1884) e dell'immobile anticretico (art. 1894): la regola stava nei titoli 
degli istituti di specie, pegno ed anticresi; taceva sulla lex commissoria 
aggiunta ad ipoteca; non chiariva il destino del patto commissorio ex 
intervallo, successivo cioè, e non contestuale, all'istituzione della garanzia. 
Nel codice odierno, la proibizione si trova fra le disposizioni generali 
sulla responsabilità patrimoniale ed attinge patto ipotecario e patto ab 
intervallo (art. 2744), risolvendosi in una mera applicazione il divieto per 
l'anticresi (art. 1963) 
 
 
 
con i patti passati colpisce anche i presenti e li proibisce per il futuro. i creditori 
perduta la cosa, comandiamo ricevano in restituzione ciò che dettero.” 
72 
Cfr. BRUGI, Patto commissorio ex intervallo, in Riv. dir. comm., 1919, II, p. 396 
ss 
73  
Sul punto BRUGI, Limiti del divieto di patto commissorio, in Riv. dir. comm., 
1929, II, p. 48 
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Il patto commissorio
74 
è un‟alienazione in forma di garanzia, in quanto 
conferisce la creditore un bene destinato a soddisfare il suo credito nel caso di 
 
 
74 
Per un‟analisi teleologica sulla figura in esame si legga CARBONE, Debitoris 
suffocatio e patto commissorio, in  Riv. Trim. Dir. e Proc. Civ., IV, 2012, pag. 1087, 
il quale scrive: …Molti orientamenti interpretativi fondano il divieto del patto 
commissorio sopra un'unica ratio, assunta in forma pura. Nell'orizzonte dottrinale, si 
staglia per autorevolezza la teoria del monopolio statuale in àmbito esecutivo. Già 
sotto   il   primo   codice,   quel   divieto   era   inscritto   nel   generale   divieto   di 
« assoggettamento convenzionale del debitore a un potere di autotutela e di 
autosoddisfacimento del creditore », riflesso del monopolio pubblicistico nella tutela 
dei diritti. Non si sarebbe trattato di prevenire l'« arricchimento ingiusto » del 
creditore, requisito invero non figurante tra gli estremi normativi, ma di opporsi alla 
stessa « autotutela privata », lesiva dell'ordine pubblico. La radicale sanzione di 
nullità avrebbe dovuto chiarire che non si mirava ad evitare la debitoris suffocatio, in 
un sistema che ammetteva peraltro la convenzione d'interessi ultralegali. Il patto era 
dichiarato nullo quale mezzo di « sottomissione convenzionale all'esecuzione », cioè 
quale accordo di diritto processuale che metteva debitore e creditore l'uno di fronte 
all'altro, negando la mediazione pubblica in fase esecutiva. Tale impostazione è stata 
ribadita nel vigore del codice attuale, dove a fortiori il patto risulta forma non 
autorizzata di « autotutela consensuale con prevalente funzione satisfattoria ». La 
natura pubblica dell'interesse coinvolto sarebbe evidenziata dalla nullità che 
attingerebbe la lex commissoria ove pure un obbligo di rendiconto neutralizzasse 
l'eventuale sproporzione fra garanzia e credito. Restando nullo il patto 
concretamente innocuo, il divieto non perseguirebbe una « tutela soggettiva », bensì 
la « tutela oggettiva » che postula il rifiuto dell'« esecuzione privata ». 
L'incontrollabilità dell'autotutela creditoria terrebbe il patto fuori dell'ordine 
pubblico economico. L'eccessiva rigidità di questa teoria si misura nell'integrale 
pubblicizzazione delle forme attuative del diritto sostanziale, che invece celebrano la 
« graduazione tra l'interesse pubblico e quello privato, anzi tra gli interessi privati 
medesimi, considerati entro l'atmosfera del pubblico interesse »; come efficacemente 
testimonia la cittadinanza della datio in solutum in àmbito esecutivo. Altro indirizzo 
fissa la ratio del divieto di patto commissorio nella salvaguardia della volontà del 
debitore, della sua libera determinazione; genuinità del volere menomata a 
prescindere dall'equivalenza dei valori, giacché mai è davvero libera la volontà di 
un'alienazione che s'innesti sopra un rapporto di garanzia reale: lo stato di bisogno 
insito nel rilascio di una garanzia reale evidenzia che il debitore « voluit, ma coactus 
voluit ». Questa analisi indica la giusta strada, ma si presta ad un equivoco. Dal 
divieto di patto commissorio, il debitore non è tutelato nella libertà di adempiere (che 
invero non possiede), ma nella libertà di disporre (che invece gli appartiene), o 
meglio nella libertà di adempiere disponendo. Contro la teoria della volontà 
debitoria è sembrata andare l'estensione del divieto alla lex ab intervallo: il debitore 
che aderisce al patto successivamente alla costituzione della garanzia non sarebbe 
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mosso dal bisogno pecuniario, già soddisfatto, ma dall'intento di favorire un 
creditore in danno degli altri, sicché il divieto non presidierebbe la libertà 
contrattuale del debitore, ma la par condicio dei creditori, sancita appunto da 
disposizioni prossime (artt. 2740 e 2741 c.c.). Per vero, l'esclusiva commissoria 
genererebbe in spregio dei chirografari « una sorta di causa di prelazione atipica ». 
Se ratio del divieto è la par condicio creditorum, le garanzie « addizionali » di 
matrice convenzionale che potenziano la garanzia specifica di un creditore sino alla 
« realificazione » del suo diritto (come per l'effetto reale non definitivo prodotto dalla 
vendita con riscatto) andrebbero sottoposte al vaglio di meritevolezza ex art. 1322, 
comma 2º, c.c., con esito negativo ove si accompagnino al mantenimento della 
garanzia generica. Tuttavia, a ben vedere, il divieto del patto ex intervallo non 
smentisce la teoria della libertà debitoria, quel patto soffocando il mutuatario cui 
urga una dilazione, mentre la teoria della par condicio creditorum mai potrà 
giustificare la sanzione di nullità per lesioni negoziali cui si addice la mera 
inefficacia pauliana. Originale proposta teleologica, appunto rimarcando che la 
sanzione naturale per gli atti pregiudizievoli ai creditori è l'inefficacia relativa, non 
la nullità, colloca il fondamento del divieto ex art. 2744 c.c. sul piano sociale, 
giacché il legislatore avrebbe inteso colpire alla radice un negozio potenzialmente 
eversivo del sistema, in quanto idoneo a diffondersi quale « patto di stile ». 
L'interesse generale di prevenire la ritualizzazione di una forma insidiosa di garanzia 
avrebbe suggerito di comminare la nullità del patto in linea astratta, piuttosto che 
avviare ex post la capillare verifica giudiziale circa l'abusività delle singole 
fattispecie. Si spiegherebbe così l'opposto trattamento della vendita con patto di 
riscatto, che, nel suo fisiologico portato effettuale, non sarebbe idonea a tener luogo 
del patto vietato, né a replicarne la diffusività. Questa teoria non riconosce la 
dimensione individuale della lesione negoziale, trasfigurandola in chiave lato sensu 
politica, ma sorprende nell'opzione per la regola astratta ex ante, in luogo della 
verifica concreta ex post, la tendenza dell'ordinamento ad impiegare il mezzo 
presuntivo….. l divieto del patto commissorio ha duplice fine, « morale e tecnico », 
intendendo proteggere la volontà del debitore e garantire la parità di trattamento dei 
creditori. È questa la teoria più diffusa, fra quelle che poggiano il divieto sopra una 
pluralità di rationes, o, se si preferisce, sopra una ratio mista. La tutela avrebbe 
natura doppiamente soggettiva, ex latere debitoris ed ex latere creditorum. Talora si 
accentua l'integrità patrimoniale, giacché la lex commissoria, permettendo 
l'appropriazione di una res di valore superiore al credito garantito, sottrae al 
debitore e ai creditori chirografari « una parte di patrimonio maggiore di quella che 
debba essere destinata alla soddisfazione del credito pignoratizio o ipotecario ». 
Talaltra si accentua la libertà morale, giacché il divieto, oltre che presidiare la 
garanzia comune di tutti i creditori, intende tutelare « il debitore dalla pressione che 
può esercitare il creditore per ottenere l'adempimento ». Il nucleo argomentativo sta 
nel « duplice ordine di cause entrambe essenziali ad illuminare l'interprete », 
volendosi « da un lato proteggere il debitore dalle vessatorie pretese dello strozzino, 
dall'altro fare sì che tale ingordigia non snaturi il contratto di garanzia con 
conseguenze disastrose per gli altri creditori del debitore ». Al netto dei riferimenti 
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mancato adempimento del debitore. La causa di garanzia distingue il patto 
commissorio vietato rispetto ai negozi aventi funzione solutoria o liquidativa, 
come la dazione in pagamento, la cessione dei beni ai creditori, il mandato ad 
alienare, etc. In dottrina è stata prospettata la tesi che il patto commissorio 
 
 
 
 
economici, smentiti ex latere debitoris dall'assenza di un requisito normativo  di 
lesione patrimoniale, ex latere creditorum dalla radicalità della sanzione di nullità, 
la teoria mista si concentra sulla libertà morale, che all'obbligato spetta nel dare in 
solutum. Ulteriore orientamento pluralista muove dalla genericità testuale dell'art. 
2744 c.c. per definire le rationes del divieto in chiave sistematica, guardando ai limiti 
esterni segnati da istituti contigui: la liceità del pegno irregolare subordinata ex art. 
1851 c.c. alla restituzione dell'eccedenza di garanzia mostrerebbe come il patto 
commissorio sia vietato per il rischio di inemendabile sproporzione tra i valori; la 
perentorietà estintiva della datio in solutum ex art. 1197 c.c. mostrerebbe come il 
patto commissorio sia vietato per l'insidia di un negozio che culla il debitore 
nell'illusione di evitare la perdita del bene mediante il pagamento del debito. 
Entrambe le rationes sorreggerebbero il divieto in linea astratta e ne governerebbero 
la prassi applicativa. La tipicità della vendita con riscatto indicherebbe una terza 
concorrente ratio, evocativa della fragilità negoziale di chi aliena a scopo di 
garanzia al proprio creditore; la « debolezza contrattuale » dell'obbligato venditore 
contribuirebbe a fondare il divieto del patto commissorio. Il metodo dei limiti esterni 
è utilizzato da una teoria pluralista che guarda non solo alla vendita con riscatto, 
espressamente ammessa dal codice civile, bensì anche al patto marciano, ritenuto 
lecito dall'opinione comune, sicché la ratio del divieto di lex commissoria viene 
indicata nel cumulo sul debitore alienante del rischio di perimento non imputabile del 
bene e del rischio di sproporzione tra i valori, rischi invece distribuiti nella vendita 
con riscatto, ove la cosa perisce in danno del creditore alienatario, e nel patto 
marciano, ove la sproporzione è neutralizzata dall'aestimatio. Prezioso come ogni 
approccio sistematico, il metodo dei limiti esterni trascura che nell'area del divieto di 
patto commissorio l'allocazione dei rischi largamente sfugge a verifica concreta, quel 
divieto operando nella speciale logica delle presunzioni assolute. 
Sul punto interessante anche la considerazione di BIANCA, diritto civile, op. cit, p. 
283 “...il divieto di patto commissorio trova piuttosto ragione nella dannosità sociale 
del patto in quanto suscettibile di diffondersi in tutte le dazioni dei beni in garanzia 
con indebito approfittamento a carico del debitore”. Il CARNEVALI, Patto 
commissorio, in Enc. dir., XXXII, 1982, 501 reputa il patto “contrario alla funzione 
stessa delle responsabilità patrimoniale” e vi ravvisa una violazione del “principio di 
ordine pubblico economico, qual è quello che commisura la soggezione del 
patrimonio del debitore all’ammontare del debito”. 
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avrebbe funzione meramente solutoria in quanto accederebbe a negozi (pegno, 
ipoteca, anticresi) che già costituiscono il vincolo di garanzia. 
E‟ ritenuto illecito anche il patto commissorio autonomo75 (il quale non 
accede ad alcun garanzia tipica); altresì nullo è il patto stipulato 
successivamente alla costituzione dell‟ipoteca o del pegno (cd. patto 
commissorio ex intervallo). Si ritiene valido il cd. patto Marciano, inteso come 
l‟accordo che conferisce al creditore il diritto di soddisfarsi su un determinato 
bene del debitore o di un terzo secondo giusta stima successiva alla scadenza 
del debito. 
La legittimità astratta del negozio fiduciario non esclude, ovviamente, 
che esso debba essere dichiarato nullo quando si proponga di eludere norme 
 
 
75 
Si vedano a mo‟ di esempio Cass. 12 gennaio 2009 n. 437 in de jure, in 
www.iusexplorer.it, la quale ha statuito che ….Il divieto di patto commissorio sancito 
dall'art. 2744 c.c. ed espressamente previsto, quanto al contratto di anticresi, dall'art. 
1963 c.c., si estende a qualsiasi negozio, ancorché astrattamente di per sé lecito, che 
venga impiegato per conseguire il risultato concreto, vietato dall'ordinamento, di 
assoggettare il debitore all'illecita coercizione del creditore, sottostando alla volontà 
del medesimo di conseguire il trasferimento della proprietà di un suo bene come 
conseguenza della mancata estinzione del debito. (Nella specie, la S.C. ha confermato 
la sentenza di merito che aveva ravvisato una violazione del patto commissorio nel 
fatto che i contraenti avevano previsto, in caso di mancata restituzione della somma 
mutuata, che il creditore avrebbe potuto, esercitando una sorta di diritto potestativo, 
pretendere il trasferimento, sia pure a titolo oneroso, del bene oggetto dell'anticresi); 
Cass. 15 marzo 2005 n. 5635 in de jure, in www.iusexplorer.it, nella quale si legge 
….È nulla, per violazione del divieto del patto commissorio, la convenzione mediante 
la quale le parti abbiano inteso costituire, con un determinato bene, una garanzia 
reale in funzione di un mutuo, istituendo un nesso teleologico o strumentale tra la 
vendita del bene ed il mutuo, in vista del perseguimento di un risultato finale 
consistente nel trasferimento della proprietà del bene al creditore acquirente in caso 
di mancato adempimento dell'obbligazione di restituzione da parte del debitore- 
venditore. (Nella specie, la sentenza di merito, confermata dalla Corte cass., aveva 
escluso la violazione del divieto di patto commissorio sul presupposto che, in 
mancanza della prova della avvenuta erogazione di un mutuo, era venuta meno in 
radice la configurabilità di un nesso tra tale negozio e la vendita) 
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imperative, come può avvenire nel caso di fiducia cum creditore che, talvolta, 
può ricadere nel divieto di cui all‟art. 2744 c.c. La Suprema Corte ha più volte 
cambiato indirizzo circa gli elementi che devono essere presenti in concreto 
per  cadere  nel  divieto
76
.  Nel  panorama  giurisprudenziale  ha  avuto  grande 
rilevanza la pronuncia del 3 aprile 1989 n. 1611
77 
in cui la Corte si è espressa a 
 
Sezioni Unite ritendendo che vi fosse patto commissorio vietato solo quando 
l‟operazione era strutturata come un‟alienazione a scopo di garanzia (cioè 
quando vi fosse un mutuo in fieri e si fosse concretizzato un trasferimento di 
uno o più beni, con l‟intesa che la loro proprietà passasse al creditore qualora 
il debitore non fosse in grado di adempiere): “è nulla la vendita con patto di 
riscatto per violazione del divieto del patto commissorio quando è fatta allo 
scopo di costituire con il bene una garanzia reale in funzione del mutuo ed in 
relazione alla irrevocabilità del trasferimento solo all'atto dell'inadempimento 
del venditore mutuatario, sì da importare un nesso teleologico e strumentale 
fra i due negozi di mutuo e di compravendita posti in essere”. 
A ciò consegue che sostanzierebbe una violazione dell‟art. 2744 c.c. la 
stipula di un negozio fiduciario con il quale il fiduciante/debitore trasferisse un 
bene al fiduciario/creditore, in relazione ad un mutuo contemporaneo o 
preesistente, con l‟intesa che il fiduciario lo amministrasse medio tempore 
sulla base delle istruzioni del fiduciante e lo restituisse a quest‟ultimo in caso 
di adempimento. Stante la legittimità del patto marciano dovrebbe ritenersi 
valida una pattuizione che prevedesse il passaggio della proprietà a seguito 
 
 
 
 
76  
Cfr ex multis ROPPO, nt. a Cass. civ. 3 giugno 1983, n. 3800 in Nov. giur. civ. 
comm., 1985, I, p. 97 ss. 
77 
in de jure, in www.iusexplorer.it 
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della corresponsione della differenza fra debito rimasto inadempiuto e valore 
effettivo del bene
78
. 
Si ritiene opportuno segnalare due recenti pronunce della Corte di 
Cassazione
79 
inerenti ad un‟asserita violazione dell‟art. 2744 c.c. per 
interposizione fittizia. Il primo caso aveva ad oggetto un‟operazione di sale 
and sale back che aveva comportato la vendita di un immobile da una società 
di capitali ad una soc. di leasing (controllata dalla banca creditrice  della 
società di capitali) che aveva concesso il bene in locazione finanziaria a terzi. 
Il curatore fallimentare dell‟alienante richiedeva la nullità dell‟atto di 
alienazione e successiva locazione finanziaria e la Corte così statuiva: “…Lo 
schema socialmente tipico del cosiddetto lease back presenta autonomia 
strutturale e funzionale, quale contratto di impresa, e caratteri peculiari di 
natura oggettiva e soggettiva che non consentono di ritenere che esso integri, 
per sua natura e nel suo fisiologico operare, una fattispecie che - in quanto 
realizzi una alienazione a scopo di garanzia - si risolva in un negozio atipico, 
nullo per illiceità della causa concreta.
80”. 
 
 
 
78 
Si veda MORELLO, il problema della frode alla legge rivisitato, in AAVV, Atti del 
convegno di studio di Madonna di Campiglio, Vol. I, Milano, 1990, p. 18 ss. in cui 
l‟Autore ricorda “….che in Francia le alienazioni a scopo di garanzia (in qualsiasi 
modo strutturate) sono sempre considerate nulle “perché si ritiene possano dar luogo 
a garanzie atipiche idonee, anche potenzialmente, a promuovere trasferimenti di beni 
per valori superiori all’ammontare del credito garantito, ledendo così legittime 
aspettative del debitore e violando la par condicio creditorum”. 
79 
Cfr. Cass. 22 Marzo 2007 n. 6969 e Cass. 31 gennaio 2011 n. 2178 entrambe in de 
jure, in www.iusexplorer.it 
80 
Tuttavia la Corte confermava la sentenza del Giudice di seconde cure il quale aveva 
dichiarato la nullità dell‟operazione in esame. La Corte infatti aggiungeva “costituisce 
accertamento di fatto, in base a elementi sintomatici, soggettivi - quali, ad esempio, 
lo stato di debolezza economica dell'impresa venditrice - ed oggettivi - quali, ad 
esempio, la sproporzione tra valore del bene venduto e prezzo pagato dalla fornitrice 
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Il secondo caso aveva ad oggetto il trasferimento di un immobile dal 
debitore al coniuge del creditore; in tal caso la Corte ha rigettato la domanda 
attorea per mancato adempimento dell‟onere probatorio e pertanto disatteso 
l‟istanza che richiedeva “…..dichiararsi la nullità, con ordine di restituzione 
dell'immobile, o in subordine, con sentenza ex art. 2932 c.c., di ritrasferimento 
dell'immobile, al riguardo denunciando la sussistenza di un patto commissorio 
vietato ex art. 2744 c.c., dissimulato da una vendita per interposta persona o, 
comunque, realizzato mediante una vendita fiduciaria con patto di 
retrovendita”. 
Il patto è quindi configurabile come un negozio sottoposto alla 
condizione sospensiva dell‟inadempimento, al quale è subordinato il 
trasferimento della proprietà del bene
81
. Sulla base di questa definizione la 
giurisprudenza
82 
riteneva lecito il patto afferente alle alienazioni fiduciarie, in 
 
cui il bene passa immediatamente al creditore, tenuto a restituirlo in caso di 
adempimento dell‟obbligazione. Tale tesi appare criticabile laddove non 
considera il carattere provvisorio dell‟operazione, infatti l‟acquisto diventa 
definitivo solo con l‟inadempimento dell‟obbligazione: ricorrono infatti tutti 
gli elementi del patto vietato e altresì gli estremi che identificano la dannosità 
sociale del patto, in quanto l‟immediatezza del trasferimento non fa venir 
meno la pericolosità del patto per il debitore. 
- stabilire se il lease back, contratto di impresa in sé lecito, sia stato in concreto 
impiegato per eludere il divieto di patto commissorio, con conseguente sua nullità per 
frode alla legge.” 
81 
Cfr. Cass. 12 gennaio 2009 n. 437 in de jure, in www.iusexplorer.it, con riferimento 
ad un caso in cui il creditore si era riservato il diritto di pretendere il trasferimento a 
titolo oneroso dell‟oggetto della garanzia. la massima accenna ad una sorta di diritto 
potestativo del creditore. 
82    
Si   legga   ad   esempio   Cass.   12   dicembre   1986   n.   7385   in   de   jure,   in 
www.iusexplorer.it. 
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Negli ultimi anni la giurisprudenza
83 
ha riconosciuto la illiceità del 
patto commissorio a prescindere dal momento del trasferimento effettivo del 
bene. L‟orientamento ormai consolidato reputa radicalmente nullo il patto 
commissorio anche nelle alienazioni fiduciarie. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
83 
Cfr. Cass. 3 giugno 1983 n. 3800, in de jure, in www.iusexplorer.it, la quale statuì 
che “la vendita con patto di riscatto o di retrovendita è nulla per violazione del 
divieto di patto commissorio quando risulti stipulata dalle parti con il comune intento 
di garantire un credito dell’acquirente, essendo irrilevante che l’effetto traslativo 
venga previsto come immediato o invece differito al momento dell’inadempimento. 
“In senso contrario si pronunciava Cass. 12 dicembre 1986 n. 7385 in FI 1987, I, 799 
e in Nuov. giur. civ. 1987, I, 235 con n. di Bussani e Gaudino. Il contrasto venne 
composto dalle SU 3 aprile 1989 n. 1611 “È nulla per illiceità della causa, in quanto 
costituisce il mezzo per eludere il divieto del patto commissorio, la vendita con patto 
di riscatto o di retrovendita ad effetti traslativi immediati, stipulata in funzione di un 
preesistente rapporto obbligatorio tra le parti per costituire una garanzia reale a 
favore del creditore.” 
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1.5.4. Segue: fiducia liberalità 
 
Con l‟espressione fiducia liberalità si intende l‟ipotesi in forza della 
quale il fiduciante convenga, nel pactum fiduciae, che i beni vengano attribuiti 
dal fiduciario a soggetti terzi diversi dal fiduciante, dopo la sua morte. Si è a 
lungo dibattuto in dottrina
84 
circa la validità di simili accordi ed è emerso 
come essi si pongano in contrasto con l‟art. 458 cc. disciplinante il divieto di 
patti successori
85
. Per un‟analisi più approfondita si rimanda al capitolo 
successivo avente ad oggetto la fiducia testamentaria, al momento basti 
sottolineare come la costruzione di un negozio fiduciario sopra delineato violi 
la libertà del testatore di modificare fino alla morte le proprie disposizioni 
nonché quello della tassatività dello “strumento mortis causa” che è costituito 
esclusivamente dal testamento. La fattispecie in esame potrebbe ricondursi al 
mandato   post   mortem
86     
con   il   quale   condividerebbe   la   nullità.   La 
 
 
84 
Si veda CARNEVALI, Negozio Giuridico, III, Negozio Fiduciario (Voce), in Enc. 
Giur. Treccani, Roma, 19920, Vol. XX, p.6 il quale scrive “la funzione del fiduciario 
quale esecutore (in senso ampio e atecnico) delle ultime volontà del fiduciante è 
tipica – e risalente nella storia –del negozio fiduciario”. 
85  
Cfr. ad es. sul punto CAPOZZI, Successioni e donazioni, Milano, 2009, Vol. I, p. 
51 ss. e PICCOLI, Trust, patti successori e fedecommesso in I Trusts in Italia Oggi, 
cit., p. 134 ss. Occorre osservare come secondo la più completa formulazione fornita 
dalla giurisprudenza (Cass. 22 luglio 1971 n. 2404) per stabilire se una pattuizione 
ricada sotto la comminatoria di nullità dell‟art. 458 c.c. si deve accertare: a) se il 
vinculum iuris con esso creato abbia avuto la specifica finalità di costituire, 
modificare, trasmettere od estinguere diritti relativi ad una successione non ancora 
aperta; b) se le cose o i diritti formanti oggetto della convenzione siano stati 
considerati dai contraenti come entità della futura successione o debbano, comunque, 
essere ricompresi nella stessa; c) se il promittente abbia inteso provvedere in tutto o in 
parte alla propria successione privandosi così dello jus poenitendi; d) se l‟acquirente 
abbia contrattato o stipulato come avente diritto alla successione stessa; e) se il 
convenuto trasferimento del committente al promissario avrebbe dato dovuto dar 
luogo mortis causa e cioè a titolo di eredità o di legato. 
86   
E‟  opportuno  rammentare  la  nota  distinzione  tra atti  mortis  causa  e  atti  post 
mortem. In tal senso risulta ancor oggi mirabile la definizione in GIAMPICCOLO, Il 
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giurisprudenza di merito
87 
(invero piuttosto risalente) ha statuito che la nullità 
del negozio fiduciario deriverebbe dal fatto che la nullità, ex art. 1722 IV co 
c.c., del contratto ad effetti obbligatori travolgerebbe anche il contratto ad 
effetti reali. Potrebbe a ciò obiettarsi che le parti possono derogare alla regola 
del 1722 c.c. (che trova giustificazione nella presunzione di inerenza 
dell‟affare rispetto alla persona del mandante) e pertanto potrebbe considerarsi 
valido un “mandato fiduciario” avente le caratteristiche di un mandato post 
mortem exequendum (quindi una semplice esecuzione da parte del fiduciario 
di precise indicazione lasciate dal fiduciante) strutturato secondo lo schema di 
un contratto a favore di terzo con previsione della facoltà di revoca da parte 
del fiduciante. 
 
Qualora nello schema causale manchi l‟onerosità, troverà applicazione 
la disciplina prevista dall‟art. 809 cc., vertendosi in materia di donazioni 
indirette. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
contenuto atipico del testamento, Milano, 1954, p. 37 ss. “Secondo il comune 
insegnamento, mortis causa è quell’atto che ha la funzione propria di regolare i 
rapporti patrimoniali e non patrimoniali del soggetto per il tempo e in dipendenza 
della sua morte e che nessun effetto, nemmeno prodromico o preliminare è perciò 
destinato a produrre, e produce, prima di tale evento. L’evento della morte non qui 
previsto – si dice -come un evento qualsiasi, estraneo alla struttura dell’atto; è 
piuttosto un elemento inseparabile, anzi caratteristico della sua funzione; funge da 
condicio iuris; compone, insieme all’atto, un fattispecie oggettivamente complessa; è 
presupposto legale, elemento costitutivo dell’atto; requisito per l’esistenza del 
rapporto che da esso si origina”. L‟atto post mortem può definirsi invece come un 
atto inter vivos nel quale l‟evento della morte si inserisce come condizione o termine 
di efficacia. 
87 
Cfr. Trib. Milano 18 aprile 1974, in Giur. Comm., 1975, II, p. 694 ss. 
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1.5.5. Segue: elusione e divieti legislativi in tema di fiducia 
 
Il negozio fiduciario può essere utilizzato con finalità elusive del 
dettato normativo, o, se formalmente rispettoso di esso, può disattendere lo 
spirito della disposizione di legge. Fermo restando la nullità dei negozi in 
frode di legge, fra gli strumenti a tutela del creditore rientra l‟azione 
revocatoria ex art. 2901 c.c. Tuttavia la giurisprudenza ha precisato più volte 
come debba essere puntualmente provato il carattere fraudolento 
dell‟operazione. Sul punto sono interessanti alcune pronunce della Suprema 
Corte, fra cui si ricorda Cass. 18 ottobre 1991, n. 11025
88  
che ha ad oggetto 
 
una azione di revocazione proposta da due creditori di Tizio il quale pochi 
giorni dopo la notifica del precetto aveva donato alla moglie l‟unico bene 
immobile che possedeva, giustificandosi con la motivazione di aver dato 
seguito ad un negozio fiduciario stipulato anni prima nel quale si dava atto che 
il bene era stato acquistato con denaro della suocera e che sarebbe dovuto 
essere trasferito alla moglie entro dieci anni. Il Giudice di prime cure 
dichiarava il negozio inopponibile ai terzi ritenendo che Tizio non fosse 
obbligato a ritrasferire il bene alla moglie in assenza di un mandato scritto, la 
cui stipulazione sarebbe stata necessaria, vertendosi in tema di diritto reale su 
beni immobili. La Corte di Cassazione, chiamata a decidere statuiva invece 
che “…non sono soggetti a revoca a norma del comma 3 dell'art. 2901 c.c., 
che è, letteralmente riferito ai debiti pecuniari, gli atti compiuti in 
adempimento di un'obbligazione (cosiddetti atti dovuti) e di conseguenza 
anche i contratti conclusi in esecuzione di un contratto preliminare o di un 
negozio fiduciario, non essendosi in tali casi in presenza di una decisione 
 
 
88 
in de jure, www.iusexplorer.it 
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dell'agente caratterizzata da arbitrarietà, salvo che sia provato il carattere 
fraudolento del negozio con cui il debitore abbia assunto l'obbligo poi 
adempiuto.”89 
La Corte di Cassazione è stata chiamata più volte a giudicare negozi 
fiduciari idonei (almeno in astratto) ad eludere divieti legislativi. In un caso la 
Corte
90  
ha dichiarato che il negozio fiduciario fosse lo strumento per eludere 
 
 
89 
A conferma del summenzionato principio si leggano Cass. 16 aprile 2008, n. 9970 
(in de jure, in www.iusexplorer.it) la quale ha stabilito …Non sono soggetti a revoca 
ai sensi dell'art. 2901 c.c. gli atti compiuti in adempimento di un'obbligazione 
(cosiddetti atti dovuti) e, quindi, anche i contratti conclusi in esecuzione di un 
contratto preliminare o di un negozio fiduciario, salvo che sia provato il carattere 
fraudolento del negozio con cui il debitore abbia assunto l'obbligo poi adempiuto, 
essendo la stipulazione del negozio definitivo l'esecuzione doverosa di un pactum de 
contrahendo validamente posto in essere (sine fraude) cui il promissario non 
potrebbe unilateralmente sottrarsi. (Nella specie la S.C., in applicazione del riportato 
principio, ha confermato la sentenza impugnata di rigetto della domanda ex art. 2901 
c.c. proposta in relazione ad un contratto di vendita di un immobile stipulato in 
esecuzione di un precedente contratto preliminare, evidenziando che la verifica della 
sussistenza dell'eventus damni va compiuta con riferimento alla stipulazione 
definitiva mentre il presupposto soggettivo del consilium fraudis va valutato con 
riferimento al contratto preliminare). 
90  
Cfr. Cass. 29 novembre 1983, n. 7152 (in de jure, in www.iusexplorer.it) la quale 
ha ritenuto che …Con l'intestazione fiduciaria di titoli azionari si realizza un 
fenomeno di interposizione reale, mediante il quale l'interposto acquista 
effettivamente la titolarità delle azioni, ma, in virtù di un rapporto interno con 
l'interponente, di natura obbligatoria, è tenuto ad osservare un certo comportamento 
convenuto con il fiduciante ed a retrocedere i titoli a quest'ultimo in seguito al 
verificarsi di una situazione determinante il venir meno della "causa fiduciae", e 
siffatto obbligo è coercibile non solo con l'ordinaria azione risarcitoria, ma anche 
con l'azione diretta all'esecuzione in forma specifica dell'obbligo di concludere un 
contratto, assumendo in tal modo l'interponente una posizione di sostanziale effettiva 
disponibilità dei titoli fiduciariamente trasferiti o intestati all'interposto. Pertanto, se 
con l'intestazione fiduciaria si realizzi da parte del fiduciante la disponibilità 
dell'intero capitale azionario, e sia attuata al fine di sottrarre il medesimo alla 
responsabilità illimitata per le obbligazioni sociali, sancita dall'art. 2362  c.c.  a 
carico dell'unico azionista, si ha un contratto in frode alla legge, dotato di sufficiente 
funzionalità ed efficacia rispetto all'intento voluto dalle parti di eludere 
l'applicazione della norma imperativa dell'art. 2362 c.c., ed esso è, come tale, colpito 
da nullità ai sensi dell'art. 1344 c.c., con la conseguente applicazione della norma 
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l‟allora art. 2362 c.c. in quanto con un intestazione fiduciaria risultavano più 
azionisti di quelli effettivi (il fiduciante era titolare dell‟unico pacchetto 
azionario). In un altro caso
91 
il Giudice di nomofilachia si è pronunciato 
relativamente al divieto delle persone fisiche di partecipare a più cooperative, 
previsto dal RD 28 aprile 1938 n. 1165 (cd. testo unico delle disposizioni 
sull‟edilizia popolare ed economica), stabilendo che Il negozio caratterizzato 
dal "pactum fiduciae" in base al quale viene fatto figurare come assegnatario 
di un alloggio di cooperativa persona diversa dall'effettivo acquirente, con 
patto di ritrasferimento allo scopo di eludere il divieto di partecipazione a più 
cooperative di cui al r.d. 28 aprile 1938 n. 1165, è inficiato non da causa 
illecita, ma eventualmente da motivo illecito, se caratterizzato dall'attualità 
(non potendo l'illiceità identificarsi in una semplice intenzione senza concrete 
caratteristiche), e per il combinato disposto degli art. 1418 e 1345 c.c., può 
produrre la nullità del negozio solo se comune a tutte le parti e determinante 
del loro consenso. 
Un ultimo interessante caso è quello relativo alla disciplina prevista 
dall‟art. 28 co 7 L. 513/1977 sugli acquisti degli alloggi di edilizia residenziale 
pubblica, in cui la Corte
92  
ha ritenuto che “…è valido il patto con cui il 
 
 
fraudolentemente elusa. (Nella specie, i giudici del merito, ritenuto che l'azionista di 
una società aveva ridotto la sua partecipazione sociale ad una misura infinitesimale, 
pur continuando a mantenere la titolarità delle azioni, a titolo meramente fiduciario, 
per assicurare all'altro socio, che disponeva sostanzialmente dell'intero capitale 
azionario, l'esenzione dalla responsabilità personale per le obbligazioni della 
società, avevano dichiarato nulla tale intestazione fiduciaria, perché in frode alla 
norma imperativa dell'art. 2362 c.c., con la conseguente affermazione di 
responsabilità del socio fiduciante verso un creditore sociale. La S.C. ha ritenuto 
corretta tale statuizione ed enunciato il principio di cui in massima 
91 
Si legga Cass. 01 dicembre 1992, n. 12830 in de jure in www.iusexplorer.it 
92 
Cfr. Cass. 2 aprile 2009 n. 8024. Da notarsi che nella circostanza la Corte ha 
qualificato  il  negozio  fiduciario  come  uno  strumento  giuridico  rientrante  enlla 
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fiduciario compra la casa Iacp anche per conto del fiduciante che gli fornisce 
metà del denaro, salvo poi trasferirgli la comproprietà del bene una volta 
scaduto il "decennio bianco" previsto per l'edilizia popolare; tale condotta 
non viola la normativa di settore che impedisce di rivendere l'alloggio nei 
dieci anni successivi all'acquisto dell'immobile dall'istituto.” 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
categoria dei negozi indiretti “…Il negozio fiduciario rientra nella categoria più 
generale dei negozi indiretti, caratterizzati dal fatto di realizzare un determinato 
effetto giuridico non in via diretta, ma in via indiretta: il negozio, che è realmente 
voluto dalle parti, viene infatti posto in essere in vista di un fine pratico diverso da 
quello suo tipico, e corrispondente in sostanza alla funzione di un negozio diverso. 
Pertanto, l'intestazione fiduciaria di un bene comporta un vero e proprio 
trasferimento in favore del fiduciario, limitato però dagli obblighi stabiliti inter 
partes, compreso quello del trasferimento al fiduciante, in cui si ravvisa il contenuto 
del pactum fiduciae.” 
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1.6 Adempimento e inadempimento. Profili rimediali in genere. 
 
Indagando la volontà delle parti nel patto fiduciario si evince come esse 
intendano attribuire un bene al fiduciario in via temporanea concordando un 
ritrasferimento al fiduciante o a terzi entro un termine convenuto. Tale 
trasferimento, anche se non crea una disomogeneità o un‟eccedenza tra il 
mezzo adoperato e lo scopo del negozio fiduciario consente comunque un 
potere d‟abuso al fiduciario il quale può trasferire il bene a terzi senza che il 
fiduciante possa esperire azioni reali nei loro confronti. 
Sulla base di tali premesse in tempi passati si è affermato che l‟atto di 
trasferimento dal fiduciario al terzo beneficiario o al fiduciante integrerebbe 
una donazione “in quanto il fiduciario stesso, quale effettivo 
titolare…..assume la veste del donante95”. 
Tale opinione appare fuorviane e deve essere confutata; basti pensare 
che il fiduciario è parte di un più ampio accordo e l‟atto di trasferimento (o 
ritrasferimento) si palesa come atto dovuto, mancando in nuce lo spirito di 
liberalità che deve contraddistinguere la donazione. La causa che sostiene 
l‟atto di trasferimento operato dal fiduciario è una causa solvendi, non 
dissimile dalla causa che sostiene l‟atto di ritrasferimento che il mandatario 
(senza rappresentanza) effettua, delle cose acquistate a proprio nome, ma per 
conto del mandante in favore di quest‟ultimo96. 
 
Resta inteso che l‟atto di trasferimento potrà sempre realizzare una 
liberalità (indiretta) a carico del fiduciante ed a favore del terzo beneficiario da 
questi indicato, con applicazione della relativa disciplina inter partes. 
95 
Cfr. Trib. Verona 31 Marzo 1959, in Giust. civ., 1959, I, p. 2039 ss. 
96 
Sul punto si veda GIORGIANNI, voce causa, in Enc. dir., VI, Milano 
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Da un punto di vista pratico è certamente interessante indagare l‟ipotesi 
di inadempimento del fiduciario ai propri obblighi. In primo luogo il 
fiduciante potrà richiedere il risarcimento del danno, ma tale rimedio potrebbe 
rivelarsi insoddisfacente rispetto ai più ampi fini pattuiti dalle parti con il 
pactum fiduciae. In considerazione di ciò, la giurisprudenza
97 
ha ritenuto 
applicabile al caso di inadempimento del fiduciario il rimedio di cui all‟art. 
2932 c.c., concedendo al fiduciante la possibilità di ottenere una pronuncia 
costitutiva. E‟ opportuno precisare che tale rimedio è utilizzabile solo laddove 
il bene sia ancora nella piena proprietà del fiduciario, infatti ove esso fosse già 
uscito dal suo patrimonio il pactum fiduciae non sarebbe opponibile al terzo 
avente causa
98
, nemmeno se di mala fede. La potestà di abuso del fiduciario, 
pertanto, può dirsi limitata dall‟art. 2932 c.c., ma non certo eliminata. 
 
 
 
 
97 
Cfr. Cass. 15 gennaio 1975, n. 156 in Foro it. Mass., 1975, p. 43 ss. e ancora Cass. 
1 aprile 2003 n. 4886 la quale ha statuito “L’actio fiduciae collegata all’asserito 
acquisto di un immobile da parte del fiduciario a proprio nome, ma nell’interesse del 
fiduciante, e alla lamentata violazione del pactum fiduciae, non può che portare, in 
caso di verificata sua fondatezza, ad una sentenza costitutiva ai sensi dell’art. 2932 
c.c., con conseguente infondatezza della domanda di accertamento del diritto di 
proprietà formulata dal fiduciante. Il negozio fiduciario di natura traslativa si 
articola infatti in due distinti, ma collegati, negozi dei quali il primo, avente carattere 
esterno realmente voluto dalla parti ed efficace verso i terzi; l’altro, interno ed a 
contenuto obbligatorio, volto a modificare il risultato finale del negozio esterno, per 
cui il fiduciario è tenuto a ritrasferire al fiduciante o ad un terzo il bene o il diritto 
acquistato con il negozio reale”. 
98 
Cfr. Cass. 29 novembre 1985, n. 5958 in de jure, “Il divieto di alienazione, posto a 
carico dell'acquirente in forza di "pactum fiduciae", spiega effetti meramente interni 
(art. 1379 c.c.). L'inosservanza di tale divieto, pertanto, non interferisce sulla validità 
del contratto con il quale il fiduciario abbia trasferito il bene ad un terzo, 
indipendentemente dalla buona o mala fede di quest'ultimo, salvo restando il diritto 
del fiduciante di essere risarcito del danno derivantegli dall'inadempimento di quel 
fatto”. In dottrina si legga GALGANO, La fiducia, in Il negozio giuridico, in Cicu- 
Messineo, Trattato di diritto civile e commerciale, 2002, p. 489 ss. il quale scrive: 
“…se il fiduciario violando il patto vende ad un terzo questi acquista validamente; ed 
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Parte della dottrina
99 
ha affermato che la possibilità di esperire il 
rimedio ex art. 2932 c.c. avrebbe come conseguenza un‟attenuazione della 
differenza fra fiducia di tipo romanistico e germanistico, rendendo possibile 
anche nella prima il ritorno del bene al fiduciante in caso di inadempimento da 
parte del fiduciario, seppur tramite la dinamica giudiziale invece che attraverso 
il meccanismo risolutivo condizionale. Ciò avrebbe come conseguenza di 
rendere il contenuto proprio della fiducia, sintetizzato dalla formula della 
“potestà di abuso” da parte del fiduciario, addirittura “evanescente”. 
Una tale conclusione non appare pienamente condivisibile perché, se è 
vero che l‟art. 2932 c.c. costituisce un rimedio più efficace ed incisivo del 
risarcimento del danno, tuttavia esso incontra precise limitazioni che ne 
ristringono la portata applicativa. 
Un ulteriore rimedio esperibile dal fiduciante è quello ex art. 1394 c.c. 
al fine di chiedere l‟annullamento del contratto concluso dal fiduciario in 
conflitto di interessi, se il conflitto era conosciuto o riconoscibile dal terzo
100
. 
 
 
 
 
 
 
il fiduciante avrà definitivamente perduto il bene (altrettanto accade se un creditore 
del fiduciario agisce su quel bene)…” 
99 
Si veda PUGLIATTI, Fiducia e rappresentanza, cit, p. 247 ss. 
100 
Sul  punto  cfr.  GAMBARO,  La proprietà fiduciaria,  in  Il diritto di proprietà, 
Milano, 1995, p. 622 ss. L‟Autore dimostra che, se apparentemente la soluzione del 
problema “…dovrebbe essere divergente a seconda che si contempli una ipotesi di 
fiducia con trasferimento della proprietà al fiduciario ovvero di attribuzione al 
medesimo della sola legittimazione” in realtà, quando si parla di opponibilità della 
proprietà fiduciaria al terzo avente causa dal fiduciario “la conclusione è la 
medesima, sia pure per altri motivi, anche nel caso della fiducia cd. germanistica, 
riferita all’ipotesi dei titoli di credito”; perché non si può applicare nel caso di specie 
la disciplina prevista agli artt. 1153 c.c. e 1994 c.c., che possono essere invocati solo 
dai terzi acquirenti successivi. 
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1.7 Ipotesi di fiducia legale 
 
Il termine fiducia è menzionato due volte nel nostro ordinamento e 
precisamente negli articoli riguardanti le società fiduciarie e nell‟art. 627 c.c. 
recante la disciplina della fiducia testamentaria. 
Quest‟ultima norma contempla l‟ipotesi di una disposizione di ultima 
volontà fatta a favore di una determinata persona solo in apparenza, perché il 
testatore intende invece beneficare un terzo soggetto, confidando nella lealtà e 
correttezza del fiduciario. Secondo la prevalente dottrina
101 
la figura si 
inquadra nel negozio fiduciario in quanto si assiste all‟attribuzione di un diritto 
reale per scopi più ristretti, con la particolarità che l‟obbligo non è 
coercibile
102
. 
E‟ discusso in dottrina103 se il contratto estimatorio rientri nell‟ambito 
dei negozi fiduciari, si sostiene infatti che l‟accipens sarebbe investito di un 
potere reale di disposizione nei confronti dei terzi, ma limitato, nei confronti 
del tradens, nel senso che egli non potrà fare delle cose mobili consegnate un 
uso diverso dalla scambio. Per confutare tale posizione potrebbe obiettarsi che 
la fiducia che il tradens ripone nell‟accipiens non è diversa da quella che ogni 
soggetto ripone nella propria controparte quando conclude un contratto di 
 
 
 
 
101 
Cfr. ex multis CAPOZZI, cit., p. 707 ss.; VASSALLI, Il contratto estimatorio nella 
problematica del negozio fiduciario, Milano, 1974 p. 332 ss. 
102  
Tale incoercibilità deriva dalla circostanza che la disposizione testamentaria è 
nulla per inosservanza del formalismo testamentario che richiede l‟esatta 
determinazione del beneficiario; tuttavia in caso di inadempimento non vi potrà essere 
ripetizione trattandosi di obbligazione naturale. 
103   
A  favore  VASSALLI,  op.  cit.,  p.  175  ss.;  contra  COTTINO,  Del  contratto 
estimatorio – della somministrazione, art. 1556-1570 in comm. cod. civ., a cura di 
Scialoja-Branca, Bologna-Roma, 1970, p. 15 ss. 
- 58 -  
scambio; inoltre la fiducia è caratterizzata da “uno scopo ulteriore ed indiretto” 
che manca completamente nella fattispecie del contratto estimatorio. 
In ultima analisi esistono poi alcune figure di negozi fiduciari non 
espressamente previsti dal legislatore, ma di largo utilizzo nella prassi. Si 
pensi al cd. patto di retrovendita
104 
che può definirsi come un contratto 
preliminare unilaterale mediante il quale il compratore si obbliga a rivendere il 
bene acquistato. Ulteriore ipotesi è quella della girata fiduciaria
105 
che si ha 
quando un soggetto gira una cambiale ad un terzo allo scopo di garantire una 
determinata prestazione (ad es. consegna merci). 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
104 
Sul punto è interessante un pronuncia della Cass. 21 gennaio 1985, n. 442 in riv. 
not. 1985, p. 1353 ss. in cui si legge che nella figura in esame si ritrovano 
puntualmente i caratteri del negozio fiduciario: l‟acquirente è investito verso i terzi di 
una posizione reale (la piena proprietà del bene) limitata nei confronti dell‟alienante 
da un vincolo obbligatorio nel senso che egli è tenuto a ritrasferire il bene e, qualora 
abusi della fiducia aliandolo a terzi, sarà tenuto al risarcimento del danno. Anche nel 
caso di specie è esperibile il rimedio di cui all‟art. 2932 c.c. ed anzi, il promissario 
acquirente potrà giovarsi dell‟effetto prenotativo della trascrizione. 
105  
Anche in tale ipotesi troviamo la contrapposizione tra l‟effetto reale e quello 
obbligatorio, il primo costituito dall‟acquisto del titolo e dall‟assunzione del ruolo di 
creditore, il secondo dal patto interno fra le parti disciplinante l‟uso del titolo. 
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CAPITOLO SECONDO – Fiducia testamentaria 
 
 
2.1 Nozione e origini storiche. – 2.2 Rapporti tra fiducia e negozio fiduciario. 
– 2.3 Natura della fiducia testamentaria e questioni esegetiche. – 2.3.1 Segue: 
natura dell’adempimento e questioni interpretative. – 2.4 Rapporti con il 
divieto di patti successori. – 2.5 Chiamato alla successione. – 2.6. 
Simulazione – 2.7 Interposizione a favore di incapaci. – 2.8. Osservazioni 
conclusive 
 
 
 
2.1 Nozione e origini storiche. 
 
Il legislatore del 1942 ha disciplinato la fiducia testamentaria
106 
all‟art. 
627 c.c. utilizzando una definizione destinata a sopire le molte discussioni nate 
sotto il previgente codice: Non è ammessa azione in giudizio per accertare che 
 
 
106 
Sull‟argomento possono leggersi alcuni saggi, commenti o brevi opere che di 
seguito si segnalano a titolo meramente esemplificativo: GAZZARA, Fiducia 
testamentaria, in Enc.dir.,  XVII, 1968; DE RUGGIERO, L‟illiceità della fiducia 
testamentaria, in riv. dir. civ. 1913, anno V; RUPERTO, Commentario al cod. civ., 
sub art. 627, 2011; MIRABELLI, Le disposizione fiduciarie nell‟art. 627 c.c., 
Riv.trim.dir. e proc.civ., 1955; GARDANI CONTURSI LISI, Istituzione di erede e 
legati, Comm.cod.civ.Scialoja Branca, 1983; PERLINGERI GIOVANNI, Cod. civ. 
annotato, sub. Art. 627, 2010; GAMNA, Particolari questioni in tema di fiducia 
testamentaria, in riv. foro padano, 1949; STOLFI, In tema di adempimento spontaneo 
della fiducia testamentaria, in riv. Giur. It. 1950; TOTI, Disposizione fiduciaria e 
simulazione testamentaria, in riv. not. 2010; AMBROSINI, Disposizioni di ultima 
volontà fiduciarie, Vol. I, Napoli 1915; BONILINI, Trattato di dir. delle successioni e 
donazioni, Milano 2009; GABRIELLI, Commentario al cod. civ., sub art. 627, Padova 
2010; RESCIGNO, Trattato breve delle successioni e donazioni, 2008; BALESTRA, 
Successioni e donazioni, 2008; REALMONTE, Rapporti fiduciari nei trasferimenti 
mortis causa e post mortem: un vecchio problema rivisitato, in riv. Jus 1989; 
MIRIELLO, Considerazioni in tema di legato fiduciario e legato modale, in riv. not. 
1979; AZZARITI, Le successioni e le donazioni, Napoli 1990; PALAZZO, Le 
successioni, Milano 1996; MERZ-SGUOTTI, La trasmissione familiare fiduciaria 
della ricchezza,  2001. 
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le disposizioni fatte a favore di persona dichiarata nel testamento sono 
soltanto apparenti e che in realtà riguardano altra persona, anche se 
espressioni del testamento possono indicare o far presumere che si tratta di 
persona interposta. Tuttavia la persona dichiarata nel testamento, se ha 
spontaneamente eseguito la disposizione fiduciaria trasferendo i beni alla 
persona voluta dal testatore, non può agire per la ripetizione, salvo che sia un 
incapace. Le disposizioni di questo articolo non si applicano al caso in cui 
l'istituzione o il legato sono impugnati come fatti per interposta persona a 
favore d'incapaci a ricevere. 
Siamo di fronte, secondo la costruzione legislativa, ad una duplice 
dichiarazione del testatore, la prima delle quali è contenuta nel testamento ed 
ha contenuto patrimoniale dispositivo, mentre la seconda è segreta e pattuita 
fra testatore ed erede (o legatario) e prevede il ritrasferimento ad un terzo 
beneficiario di quanto ricevuto. 
La fiducia testamentaria consiste in un affidamento (in via di puro 
obbligo di coscienza) che il testatore rivolge all'istituito, al fine di trasmettere 
ad una o più persone indicate dallo stesso de cuius, tutti o parte dei beni 
ereditari. Più precisamente, il testatore nomina erede o legatario una persona, 
mentre verbalmente (oretenus), ovvero con altro atto o nello stesso testamento, 
incarica il designato di ritrasferire (di solito inter vivos, più raramente mortis 
causa), in tutto o in parte, i beni ereditari ricevuti ad un terzo, secondo il 
volere del de cuius. La fiducia testamentaria, quindi, qualifica l'istituzione di 
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erede nella sua interezza e perciò si differenzia dal nudum praeceptum, che 
riguarda l'imposizione di un ufficio singolo ben determinato
107
. 
D'altra parte, sia il designato, sia il terzo beneficiario possono essere 
persone fisiche, giuridiche o enti non riconosciuti (in particolare dopo 
l'abrogazione dell'art. 600 c.c.). 
Il codice previgente disciplinava la fiducia all‟art. 829 disponendo che: 
“Non è ammessa alcuna prova che le disposizioni fatte in favore di persona 
dichiarata nel testamento, siano soltanto apparenti, e che realmente 
riguardino altra persona, non ostante qualunque espressione del testamento 
che la indicasse o potesse farla presumere. Ciò non si applica al caso che 
l'istituzione o il legato vengano impugnati come fatti per interposta persona a 
favore d'incapaci”. 
Intorno alla formulazione dell‟art. 829 c.c. del 1865 si accese un vivace 
dibattito sull‟idoneità dell‟espressione “non è ammessa alcuna prova” di 
escludere l‟efficacia della confessione resa dall‟istituito fiduciario: alcuni 
giuristi
108 
hanno ritenuto che l‟articolo in questione non escludesse la 
possibilità di azione (riferendosi solo alla prova) e che non fosse estensibile 
alla confessione la quale, benché probatio probatissima, non si considerava 
 
 
 
 
 
107 
Cfr. TOTI, op. cit., p. 337 
108 
Cfr. GIANTURCO, Delle fiducie nel diritto civile italiano, in Opere giuridiche, I, 
Roma 1882, p. 403 il quale scrive: “l’art. 829 …..non contiene il divieto delle 
disposizioni fiduciarie, il legislatore nega la prova, o, per meglio dire, non ammette 
altra prova della fiducia all’infuori della confessione del fiduciario, ma quando la 
confessione sia resa la disposizione fiduciaria deve avere effetto”; PACIFICI- 
MAZZONI, Istituzioni di diritto civile, Firenze 1925, VI, n. 124. Entrambi gli autori 
vengono citati anche da TOTI, op. cit., p. 335 nt. 1. 
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vera prova; altri
109
, viceversa, asserivano che, negando la prova di un diritto, si 
precludeva implicitamente anche la possibilità di proporre l'azione. 
 
 
109 
Sul punto si vedano SCIALOJA, Brevi osservazioni sulle disposizioni fiduciarie 
nel diritto civile italiano, in Foro it., 1898, I, p. 1107; ASCOLI, Fiducia e sostituzione 
fedecommissaria. Confessione testamentaria, in Riv. dir. civ., 1912, p. 93 ss. 
Propende per l‟assoluta illiceità il RUGGIERO, op. cit., p. 456 ss il quale scrive: 
“….si deve convenire che la fiducia è per il diritto civile italiano un istituto non 
soltanto e semplicemente abolito, ma addirittura vietato e vietato in modo rigoroso 
come quello che è contrario ai principi fondamentali e più essenziali del nostro 
sistema successorio. Hanno questi principi carattere di norme inderogabili ed è 
dunque il divieto della fiducia un divieto promanante da motivi di ordine pubblico. 
Donde consegue per ineluttabile necessità che la disposizione fiduciaria assume, di 
fronte alle nostre leggi, decisamente la figura di un negozio giuridico illecito; la 
volontà sia del testatore sia del fiduciario, si dirige a fini che sono contrari a norme 
proibitive del diritto civile e, in quanto tende a violarle apertamente o a frodarle per 
vie ritorte, non può né nel momento iniziale, né successivamente, essere giammai 
produttiva di effetti giuridici….” A sostegno delle proprie tesi l‟Autore ripercorre le 
origini storiche dell‟istituto ricordando che (p. 442): “… i resoconti della discussione 
della Commissione dei Senati di Piemonte e di Genova, della Sezione di grazia e 
giustizia del Consiglio di Stato, letti spassionatamente, attestano come pure 
attraverso oscitanze e dispareri, il pensiero dominnate sia stato quello di tagliare 
dalle radici il male; perocchè quale sia stata l’opinione personale espressa da questo 
o da quello dei collaboratori di legge, resta pur sempre il fatto che un comma seguiva 
nella primitiva redazione dell’art. 809 (ndr codice albertino) al divieto assoluto della 
prova e ammetteva l’efficacia giuridica della spontanea dichiarazione del fiduciario, 
ma esso scomparve da ultimo nel testo definitivo”. Ancora l‟Autore ricorda il decreto 
legge del 18/10/1860 emesso dal r. commissario Valerio per le Marche relativamente 
all‟art. 809 il quale nel preambolo recava scritto “ Considerando che i testamenti e le 
disposizioni per via di fiducia sono pericolosi ed immorali e furono vietate dalle 
legislazioni di tutti i paesi civili, perché offrono facili occasioni e mezzi di 
commettere fatti che sfuggono all’autorità civile ed alla legge penale e di violare 
impunemente la volontà dei defunti, anche appropriandosi di capitali destinati ad 
altri…..”. Ai fini della completezza del quadro storico risulta interessante richiamare 
una sentenza della Corte di Appello di Lucca del 11 maggio 1911 (in Foro It., 1911, 
1286) che venne chiamata a giudicare in sede di rinvio da parte della Cass. di Firenze 
(18 luglio 1910, Giur. it., 1910, 1216) e che affermò la validità ed efficacia della 
disposizione fiduciaria. Si riporta parte della sentenza: “Senza impigliarsi in 
costruzioni giuridiche riservate ai docenti e quindi senza indugiarsi sulle diverse 
dottrine anche antitetiche che assurgono da opere geniali di valenti giureconsulti, ma 
riassumendo quanto è necessario perché sia manifesta la ragione del decidere, la 
Corte osserva che l’istituzione fiduciaria, per la quale la legge per ragioni ben note 
vieta qualsiasi sorta di prova e che può rendersi manifesta ed operativa soltanto per 
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Il dibattito sorto intorno all‟art. 829 c.c. venne sopito con l‟articolo 627 
 
c.c. del nuovo codice civile attraverso la previsione di una formula più precisa 
della previgente in modo da evitare pretese giudiziarie fondate su asserite 
fiducie
110
. 
Vi è da dire che l‟art. 627 c.c. rappresenta una delle più importanti 
espressioni del principio di certezza della volontà testamentaria
111
, infatti al 
comma primo esso rende giuridicamente incoercibile l‟obbligo eventualmente 
assunto dal fiduciario e, quindi, non dà garanzia legale al testatore che esso 
sarà comunque adempiuto. Tale comma si rivolge tanto alla fiducia 
testamentaria propria (in cui il carattere fiduciario della disposizione risulti dal 
testamento), che a quella impropria (in cui tale risultanza non sussiste: c.d. 
fiducia tacita); esso rappresenta anche un‟eccezione ai generali principi in 
dichiarazione dell’erede onorato dall’istituzione testamentaria, ha per contenuto 
l’esecuzione della volontà del testatore, delegata alla coscienza dell’erede 
nominato……...ed allora tendendo conto che le differenti opinioni convergono 
concordi nel ritenere che la dichiarazione di fiducia, una volta emessa dal fiduciario, 
è irrevocabilmente e irritrattabilmente produttiva di effetti giuridici a favore delle 
persone fisiche o giuridiche chiamate in concreto all’eredità da questa dichiarazione, 
alla causa di una obbligazione naturale del fiduciario, divenuta per fatto suo 
obbligazione civile, alla causa ex novo, alla causa ex donatione e simili, la Corte 
avvisa preferibilmente la causa ex testamento, vale a dire che l’effetto giuridico 
prodotto dalla dichiarazione di fiducia abbia per causa il testamento, col quale viene 
a ricongiungersi, in quanto che con quel testamento il de cuius affidò alla coscienza 
dell’onorato, l’esecuzione della sua volontà, resa manifesta ed esaudita mediante la 
dichiarazione di fiducia, che in sostanza si riduce in fatto all’esecuzione di un 
mandato post mortem, conferito mediante una disposizione testamentaria, completata 
dall’incarico fiduciario, non potendosi oggi parlare in diritto di mandato post 
mortem, del quale però si esauriscono tutti gli effetti nella istituzione fiduciaria 
rivelata da colui che ai tempi litigiosi delle prove ammesse era reputato nudus 
minister”. 
110  
Si veda la relazione del Guardasigilli al Progetto definitivo n. 137 contenuta in 
PANDOLFI – SCARPELLO – STELLA RICHTER – DALLARI, Codice civile. 
Libro delle successioni per causa di morte e delle donazioni, illustrato con i lavori 
preparatori e con note di commento, Milano 1939, p. 219 
111 
Cfr. CAPOZZI, op. cit, p. 707 ss 
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materia di interpretazione del testamento in cui l‟attività ermeneutica deve 
essere orientata alla preminente volontà del testatore
112
. 
Dal tenore letterale del primo comma si rileva inoltre come il divieto 
dell'azione processuale sia assoluto, valendo per il beneficiario segreto, nonché 
per qualsiasi terzo che possa avere interesse all'accertamento della fiducia (in 
particolare gli altri istituiti nel testamento o i successori legittimi), 
concedendosi al fiduciario, in tal modo, altresì ampia “facoltà di abuso”113. 
La scelta del legislatore appare tuttavia pericolosa perché, ancor oggi 
(sebbene sia stato superato con il concordato del 1929 fra Stato e Chiesa il 
fenomeno delle cd. frodi pie, cioè delle attribuzioni mortis causa a favore di 
enti ecclesiastici non riconosciuti e non suscettibili di riconoscimento
114
) essa 
lascia ampi spazi al fiduciario il quale è libero anche di beneficare un persona 
diversa da quella voluta dal testatore
115
. 
Il comma secondo dell‟art. 627 c.c. fa rientrare la disposizione 
fiduciaria nel sistema delle cd. obbligazioni naturali che “non pariunt 
actionem sed repetitionem recipiunt”, sia perché il legislatore ricollega alla 
fiducia  i  medesimi  effetti  previsti  per  le  obbligazioni  naturali  (cd.  soluti 
 
 
 
 
 
 
112 
Sul punto, MAGAGNA, Simulazione e disposizioni fiduciarie, in La ricostruzione 
della volontà testamentaria, a cura di Vincenti, Padova, 2005, p. 256 “….la norma 
sarebbe finalizzata ad impedire che, in sede giudiziale, siano valorizzati elementi, 
anche testuali, che mettono in dubbio la disposizione a favore di una  persona 
indicata con precisione, con l’intenzione di provarne l’apparenza”. 
113 
Cfr. TOTI, op. cit., p. 338 
114 
Sul punto amplius nel paragrafo finale relativo all‟interposizione di soggetti 
incapaci 
115 
Sul punto si legga AZZARITI, op. cit., p. 437 
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retentio) sia per ragioni di equità e moralità che evidentemente non sono 
sfuggite in sede di redazione del codice
116
. 
La norma tutela il beneficiario della disposizione rendendolo arbitro 
del destino dei beni che gli sono stati attribuiti, ma, tuttavia, nel caso in cui 
questi intenda dar seguito alla reale volontà del testatore, essa non permette la 
ripetizione; la ragione è di ordine logico prima ancora che giuridico: se, infatti, 
il designato, dopo aver spontaneamente eseguito la fiducia, potesse richiedere 
la restituzione della prestazione, si renderebbe possibile –in via di eccezione- 
l‟accertamento giudiziale della fiducia medesima. 
Il legislatore all‟ultimo comma fa salva l‟ipotesi di agire per la nullità 
della disposizione fiduciaria qualora, attraverso di essa, il testatore abbia 
voluto beneficiare persone incapaci di ricevere (con richiamo dell'art. 599 
c.c.): in tal caso viene ad impugnarsi non tanto (e non solo) il carattere 
fiduciario della disposizione quanto il suo carattere simulato, infatti a 
differenza del comma primo “appare chiaro che invece il terzo comma si 
riferisce all’interposizione fittizia di persona, ossia alla simulazione relativa, 
anzitutto in virtù del richiamo che quivi si fa all’art. 599 c.c. e poi per la 
considerazione di ordine sistematico, che se il terzo comma non contemplasse 
la simulazione, sarebbe in contrasto con il primo comma dove si vieta l’azione 
per svelare la fiducia, mentre nel terzo comma quell’azione è accordata. E’ 
accordata appunto perché non si tratta di svelare una fiducia, ma di scoprire 
una simulazione di persona
117.” 
 
 
 
 
 
116 
Cfr. GAZZARA, op. cit., p. 431 
117  
Cfr MESSINEO, Manuale di diritto civile e commerciale, VI, Milano, 1962, p. 
245 ss 
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In verità la dottrina
118 
ritiene che l‟art. 627 c.c. non disciplini due 
diverse figure (fiducia e simulazione) ma sintetizzi una molteplicità di ipotesi 
riconducibili ad un medesimo istituto. Il legislatore evidentemente non ha 
ignorato la fiducia e la sua rilevanza sociale, ma ha inteso porre un freno ad 
ipotesi che sfocino in negozi illecito come accade nell‟ipotesi in cui, attraverso 
la fiducia, si vogliano far pervenire beni a persone incapaci; in tal caso 
l‟illiceità della fiducia si riflette sulla disposizione testamentaria e deriverebbe 
dall‟illiceità del motivo119 da cui entrambe sono state determinate. 
A conclusione di questa breve premessa intorno alla nozione della 
fiducia testamentaria, occorre precisare che la fiducia disciplinata dall‟art. 627 
c.c. attiene solo alla successione testamentaria (cd. fiducia testata): si 
presuppongo infatti l‟esistenza di un testamento, l‟istituzione di erede o di un 
legatario e la volontà del testatore di attribuire i beni a persona diversa da 
quella indicata
120
. La fiducia atipica (cd. ab intestato) non rientrerebbe appieno 
nella previsione dell‟art. 627 c.c. mancando i presupposti oggettivi e soggettivi 
richiamati dalla norma; tuttavia si tende a ricomprenderla
121  
per ragioni di 
 
 
118 
Si legga sul punto, GAZZARA, op. cit., p. 433 
119 
Cfr. SANTORO PASSERELLI, op. cit., p. 182 il quale scrive “il motivo 
fiduciario, ancorché risulti dal testamento, non influisce sulla validità della 
disposizione; viceversa la rende nulla, sebbene non risulti dal testamento, quando sia 
illecito, perché la fiducia sia diretta a beneficare persone incapaci di ricevere”. Si 
veda anche LIPARI, op. cit., p. 379 il quale rileva che “….l’ordinamento individua 
nel contenuto del pactum fiduciae, allorché esso sia diretto a beneficiare persone 
incapaci di ricevere, il motivo illecito dell’attribuzione rendendo di conseguenza 
rilevante anche per il sistema giuridico quella connessione tra negozio mortis causa e 
contratto inter vivos, cioè tra situazione giuridica effettuale e contenuto del pactum 
fiduciae che le parti avevano inteso mantenere esclusivamente in un ordine 
metagiuridico” 
120 
Cfr. TOTI, op. cit., p. 341 ss. 
121 
Si legga Cass. 05 maggio 1962 n. 888 in Giust. civ., 1962, I, 1690 “…la 
parificazione tra disposizione fiduciaria tipica e fiducia ab intestato risponde ad un 
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equità e di uniformità dei principi dell‟ordinamento giuridico, anche sulla base 
della previsione generale di cui all‟art. 2034, co primo, c.c. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
principio etico fondamentale, giacché nella coscienza e nella morale sociale, non si 
distingue se la volontà del defunto, non valida come testamento, sia scritta od orale; 
quel che interessa è che tale volontà diretta all’erede ci sia, per far sorgere 
nell’erede stesso, secondo la medesima morale sociale, il dovere all’esecuzione”. 
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2.2 Rapporti tra fiducia e negozio fiduciario. 
 
Il rapporto fra negozio fiduciario e fiducia testamentaria è stato oggetto 
di un vivace dibattito in dottrina
122 
con posizioni diversificate. La questione è 
meramente teorica e si presenta come particolarmente complessa anche in 
conseguenza dei problemi legati alla ricostruzione del negozio fiduciario che, 
come scritto da un illustre Autore
123 “si è formata per via di dissoluzione o 
assimilazione, si direbbe attraverso un lungo processo di erosione, da istituti e 
figure giuridiche sorti in epoche differenti e sviluppatesi gradualmente nel 
campo del diritto romano e in quello del diritto germanico rispettivamente, 
forse anche con reciproci scambi ed influenze”. 
 
Tuttavia la problematica summenzionata merita quantomeno di essere 
accennata nelle sue linee generali al fine di offrire al lettore una visione quanto 
più completa possibile. 
Taluni studiosi
124 
ritengono che lo schema dell‟art. 627 c.c. si 
adatterebbe alla fattispecie del negozio fiduciario essendo integrati tutti i 
requisiti oggettivi e soggettivi; infatti si avrebbe l‟attribuzione della titolarità 
di un diritto reale ad un soggetto per uno scopo più ristretto di quello che 
l‟attribuzione stessa comporterebbe. A questa ricostruzione potrebbe opporsi 
che, mentre nel negozio fiduciario l‟obbligo è giuridicamente coercibile, nel 
caso della fiducia testamentaria non è ammessa alcuna azione a tutela del 
fiduciante e/o del beneficiario. 
 
 
122 
Sull‟argomento si sono soffermati fra gli altri PUGLIATTI, Fiducia e 
rappresentanza indiretta, cit., p. 254 ss.; LIPARI, op. cit., 339 ss; GRASSETTI, op. 
cit., p. 345 ss. 
123 
Cfr. PUGLIATTI, ult. op. cit., p. 242 
124 
Si vedano sul punto ex multis CAPOZZI, op. cit., p. 708 ss. 
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La dottrina
125 
ha risposto che l‟incoercibilità deriva dal fatto che 
l‟obbligo avrebbe la sua fonte in un atto nullo secondo la disciplina generale 
successoria che sancisce invalidità del testamento nuncupativo, osservando 
ancora che nella fiducia testamentaria si celerebbe un obbligo di trasferimento: 
l‟effetto della soluti retentio presuppone necessariamente una causa giuridica 
di trasferimento, sia pure con rilevanza posticipata. 
La dottrina maggioritaria ritiene tuttavia che la cosiddetta fiducia 
testamentaria esca dallo schema del generale negozio fiduciario. 
Per l‟opinione assolutamente dominante, vi sarebbe un insanabile 
contrasto tra il fondamento della fiducia in senso stretto, che si rinviene nella 
necessità di fare affidamento sulla fedeltà del fiduciario per realizzare gli 
scopi desiderati (in mancanza di strumenti adatti apprestati dal diritto positivo) 
e le ipotesi in cui un comportamento, pur definito “fiduciario”, sia imposto 
dalla legge. E‟ stato infatti osservato che “è evidente però che non basta 
questa apparente assonanza per porre le due figure sopra uno stesso piano. Si 
può dire, anzi, che già un accostamento fra esse si presenta particolarmente 
arduo in questo caso, giacché uno dei termini del confronto (il negozio 
fiduciario) si presenta come una tuttora opinabile costruzione dottrinaria e 
l’altro  (la  disposizione  fiduciaria  di  ultima  volontà)  ha  una  specifica 
disciplina legislativa che sembra ispirarsi a principi di tutt’altro ordine126”. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
125 
Cfr. VASSALLI, op. cit., p. 320 ss. 
126 
Così MIRABELLI, op. cit., p. 1076 
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L‟adesione all‟una o all‟atra teoria non comporta rilevanti conseguenza 
sull‟inquadramento strutturale della fattispecie o differenze applicative, 
rimanendo la problematica nell‟ambito della dogmatica del diritto127. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
127 
Si legga sul punto TOTI, op. cit., p. 344 
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2.3 Natura della fiducia testamentaria e questioni esegetiche. 
La nuova formulazione della norma disciplinante la fiducia 
testamentaria non è valsa a sopire le numerose critiche mosse dalla dottrina; in 
particolare si sono segnalate alcune problematiche inerenti la collocazione
128
, 
nonché una discrasia con le norme inerenti l‟interpretazione del testamento129 
ed una serie di questioni esegetiche che di seguito verranno analizzate
130
. 
 
Il primo problema da affrontare, sul quale si è già spesa qualche parola 
nei paragrafi che precedono, concerne le cd. disposizioni fiduciarie ab 
intestato (quelle disposizioni che in vita il de cuius abbia dato verbalmente 
all‟erede legittimo). 
Ci si chiede se nell‟ipotesi in cui l‟erede decida di adempiere le 
indicazioni ricevute verbalmente dal dante causa, trovi applicazione la 
disciplina della soluti retentio prevista dall‟art. 627, II co cc. oppure no. 
Per rispondere alla domanda è necessario comprendere in via 
preliminare se la disposizione fiduciaria debba essere inquadrata tra le fonti di 
obbligazione naturale. Se da essa nascesse un dovere morale o etico o sociale 
cui l‟ordinamento giuridico attribuisce rilevanza potremmo ritenere che il 
soggetto accipiente sarebbe in ogni caso tenuto ai propri doveri; ma ove si 
ritenga che dalla fiducia derivi un obbligo espressamente previsto dalla legge 
solo e soltanto entro i ristretti limiti da essa previsti, non sarebbe possibile 
estendere l‟effetto della soluti retentio al di fuori dell‟ipotesi normativa. 
 
 
128 
Cfr. PUGLIATTI, Dell‟istituzione di erede e dei legati, in Commentario del codice 
civile diretto da d‟Amelio e Finzi, Libro delle successioni e donazioni, Firenze 1941, 
p. 504. 
129 
Si veda sul punto RESCIGNO, Interpretazione del testamento, Napoli, 1952 
130 
Cfr. MIRABELLI, cit., p. 1057 ss. 
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Sulla questione un illustre Autore
131 
ha ritenuto che “si può ammettere 
che l’effetto della soluti retentio si applichi anche al caso di fiducia inespressa 
(impropria o tacita) e forse anche alla fiducia confidata ad un terzo (teste- 
depositario), ma non alle ipotesi in cui il fiduciario non sia destinatario di una 
disposizione testamentaria. Solo dunque se chi esegue è l’erede o legatario 
designato nel testamento si ha il diniego dell’azione di ripetizione”. 
Un‟altra questione alquanto interessante riguarda la possibilità per il 
fiduciario di riconoscere il proprio “obbligo” e le conseguenze derivanti da 
tale atto: esso è idoneo a trasformare un‟obbligazione naturale in 
un‟obbligazione civile? 
Di per sé un atto del genere non è incompatibile con il carattere tipico 
dell‟obbligazione naturale, ma anzi potrà agevolare il convenuto che nel caso 
di domanda di restituzione potrà dimostrare il fatto impeditivo
132
. L‟art. 1988 
c.c. prevede un‟astrazione processuale133 della causa debendi che si risolve in 
 
un‟inversione legale dell‟onere della prova, ma il dichiarante (nel caso di 
specie fiduciario) potrà dimostrare che la promessa o il riconoscimento 
traggono fondamento da una sottostante obbligazione naturale sfornita –in 
quanto tale – di azione. il riconoscimento ex art. 1988 c.c. non costituisce 
fonte autonoma del rapporto creditorio/debitorio e pertanto non può 
trasformare un‟obbligazione naturale in un‟obbligazione civile. 
 
 
 
 
 
 
 
131 
Ci si riferisce a MIRABELLI, cit., p. 1062 
132  
Si veda PERLINGERI, Le vicende dell‟obbligazione naturale, in Riv. dir. civ., 
1969, I, p. 383 
133 
Cfr. SANTORO-PASERELLI, cit., p. 176 ss. 
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Sul punto la giurisprudenza
134 
ha espresso il principio che “… è da 
escludere che un'obbligazione naturale possa assumere i connotati di una 
obbligazione in senso proprio, in dipendenza di una sorta di novazione (nel 
mezzo d'impugnazione si parla, al riguardo, di "convalidazione e di 
conferma") che ne abbia comunque fatta l'obbligato e, per tale via, posa 
trasferirsi nella novella natura a carico degli eredi di lui. Il secondo comma 
dell'art. 2034 cod. civ. sancisce categoricamente che i doveri del tipo 
considerato "non producono altri effetti" oltre quello dell'irripetibilità, 
previsto nel comma precedente. È stato, così, avvertito da questa Corte che, in 
ordine alla obbligazione naturale, l'autonomia negoziale  non  può 
estrinsecarsi con una promessa di pagamento, produttiva di un nuovo e 
diverso vincolo giuridico nè può trasformare la natura di quel dovere 
mediante novazione”. 
A ben vedere il problema diventa più sottile qualora si interpreti la 
dichiarazione del fiduciario come dichiarazione di conferma e sanatoria di 
disposizione testamentaria nulla (ex art .599 c.c.). In verità, sebbene una 
disposizione nulla possa essere sanata e conseguentemente dar luogo a effetti 
giuridici, una tale possibilità deve essere esclusa nell‟ipotesi di disposizione 
fiduciaria giacché in tal caso la legge contempla come unica possibilità la 
soluti retentio escludendo che ulteriori attività abbiano rilevanza. 
Il dato oggettivo e reale è rappresentato dal fatto che il fiduciario può 
dar seguito alle indicazioni del de cuius in virtù di un dovere morale, ma può 
anche  decidere  di  intraprendere  altre  scelte,  rispetto  alle  quali  è  escluso 
 
 
 
 
134 
Si richiama Cass. 29 novembre 1986, n. 7064 in de jure 
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qualsiasi sindacato ad opera di terzi; per dirla in poche parole il fiduciario “ha 
massima potestà di abuso
135” 
Un‟ultima considerazione di ordine sistematico concerne la natura 
dell‟interposizione che si verifica nella fiducia. Il fiduciario è senza dubbio un 
soggetto interposto il quale riceve un complesso di diritti ed obblighi con 
l‟intesa di disporne in favore di un terzo beneficiario; in tal senso sarebbe 
possibile inquadrare il fenomeno nell‟interposizione reale136. In altre parole i 
beni ereditari entrano nel patrimonio del fiduciario (si veda amplius infra). 
Alcuni studiosi
137 
hanno ritenuto che possa parlarsi anche di interposizione 
fittizia nel caso in cui il beneficiario finale della disposizione sia un incapace a 
ricevere. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
135 
Si legga AMBROSINI, op. cit., p. 5 
136 
In tal senso si esprimono MESSINEO, op. cit., p. 169; VASSALLI, op. cit., 429 ss 
137 
Cfr. MIRABELLI, op. cit., p. 1068, il quale da conto che l‟opinione più diffusa sia 
quella per cui l‟art. 627 cc. contempli sullo steso piano sia l‟interposizione reale che 
quella fittizia. L‟Autore precisa ancora che “se dunque una teoria dell’interposizione 
di persona si vuole delineare, occorre prescindere dalle distinzioni tradizionali; più 
utile è stabilire qual è in realtà la posizione dei soggetti nei rapporti interni e nei 
rapporti esterni, e vedere, al di fuori di ogni categoria predisposta, qual è la 
situazione che si presenta. Il fenomeno della disposizione fiduciaria di ultima volontà 
offre un ottimo materiale di esperimento sotto questo aspetto”. La necessità di un 
riesame del fenomeno dell‟interposizione viene evidenziato anche da PUGLIATTI, 
La simulazione dei negozi unilaterali, ora in Diritto civile, saggi, p. 539 ss. 
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2.3.1 Segue: natura dell’adempimento e questioni interpretative. 
 
La spontaneità del trasferimento - ed in particolare il binomio 
denegatio actionis-soluti retentio – richiama il tema delle obbligazioni 
naturali
138 
(obligationes naturaliter tantum). 
La  dottrina
139   
e  la  giurisprudenza
140   
prevalenti  collegano  infatti  al 
 
pactum fiduciae intercorso tra de cuius e fiduciario l'insorgenza, in capo a 
 
 
 
138 
Sul punto si legga TOTI, op. cit,, 340 ss, nonché per un‟ampia disamina sulla 
natura e sulla struttura dell‟obbligazione naturale cfr. BALESTRA, Le obbligazioni 
naturali, in Trattato di diritto civile e commerciale già diretto da Cicu-Messineo- 
Mengoni e continuato da Schlesinger, Milano 2004, p. 43 ss (si osservi anche l‟ampia 
bibliografia ivi citata) 
139 
Cfr. LIPARI, op. cit., p. 374 il quale scrive che “..da ciò sembra trarsi un ulteriore 
argomento a sostegno dell’opinione che individua nello spontaneo comportamento 
del successore fiduciario l’adempimento di una obbligazione naturale….” e ancora in 
nt. 82 osserva l‟Autore che “..si pone ovviamente in senso contrario ad ogni richiamo 
al concetto di obbligazione naturale la tesi di Mirabelli (op. cit., p. 1061 ss) che 
esclude la possibilità di sussumere la norma dell’art. 627 in schemi generali. 
Tuttavia….quel che conta qui rilevare è che lo stesso riferimento alla cd. 
obbligazione naturale sembra costituire una indiretta conferma dell’autonomia 
dell’atto dei privati rispetto ai criteri di classificazione che ne condizionano la 
rilevanza sul piano giuridico, ribadendo la distinzione dei piani sui quali abbiamo 
ritenuto dovesse essere condotta l’indagine.” 
140    
Si   fa   riferimento   a   Cass.   12   Febbraio   1980,   n.   1007   in   de   jure,   in 
www.iusexplorer.it che recita in massima “L'art. 2034 c.c. ha distinto le obbligazioni 
naturali in due categorie, prevedendo al comma 2 fattispecie tipiche di obbligazioni 
naturali (casi, cioè, esplicitamente contemplati dalla legge di atti socialmente e 
moralmente leciti, che non assurgono però a vincoli giuridici e sono quindi sforniti di 
azione, quali l'adempimento della disposizione fiduciaria e il pagamento del debito 
prescritto e del debito di gioco) e, al comma 1, con disposizione molto più ampia, 
l'esecuzione spontanea di un dovere morale (o di coscienza) o sociale. Con 
riferimento a tale disposizione di carattere generico, l'indagine sulla sussistenza di 
un'obbligazione naturale è duplice, dovendo accertarsi, da un lato, se nel  caso 
dedotto sussista un dovere morale o sociale in rapporto alla valutazione corrente 
nella società e, dall'altro, se tale dovere sia stato spontaneamente adempiuto con una 
prestazione avente carattere di proporzionalità ed adeguatezza in relazione a tutte le 
circostanze del caso”; e a Cass. 5 maggio 1962 n. 888, in Foro it.1962, I, 902 
secondo cui la fiducia testamentaria rientra certamente tra i casi di obbligazione 
naturale “anche in siffatta ipotesi la legge no dichiara la nullità della disposizione e 
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quest'ultimo (nei confronti del testatore e non del destinatario segreto), di una 
naturalis obligatio ricondotta alla previsione generale di cui all'art. 2034, 
comma 1 c.c. - individuandosi a carico del fiduciario un «dovere morale e 
sociale» di rispettare la volontà del defunto, ora all'art. 2034, comma 2 c.c., 
cioè all'ambito delle obbligazioni naturali tipiche
141
. 
A sostegno dell‟orientamento che ravvisa nella fiducia testamentaria 
un‟ipotesi di obbligazione naturale depone la circostanza che il legislatore non 
abbia previsto la nullità della disposizione fiduciaria, ma sia limitato a negare 
l‟azionabilità di ogni pretesa che trovi titolo in essa, nel contempo attribuendo 
giuridico rilievo alla sua spontanea esecuzione
142
. 
Che la fiducia testamentaria integri un‟ipotesi di obbligazione naturale 
non è stato immediatamente pacifico nemmeno con l‟entrata in vigore del 
vigente codice civile. 
Un illustre Autore
143
, richiamandosi alle teorie sostenute sotto il codice 
del  1865,  ha  reputato  che  l‟effetto  della  soluti  retentio  non  derivasse 
 
 
dice solo che relativamente ad essa non è ammessa azione, il che val quanto a dire 
che essa non può assurgere ad obbligazione civile, ma aggiunge che la sua 
esecuzione spontanea importa la soluti retentio di quanto prestato; anche in detta 
ipotesi la legge stessa nega pure la soluti retentio, allorché colui che segua 
spontaneamente sia un incapace, ripetendo, le medesime parole che usa a proposito 
delle obbligazioni naturali in genere; anche nell’ipotesi in esame, infine, non può 
negarsi che, se manca l’obbligazione civile, v’è certamente un atto non moralmente 
illecito, ma per contro un atto lecito, un dovere morale, quale quello relativo ad una 
manifestazione di volontà del proprio testatore, nel senso che colui il quale  ha 
ricevuto il segreto incarico di trasferire ad altri i beni, lasciatigli solo formalmente 
nel testamento, dal punto di vista morale e di coscienza, non può che essere tenuto ad 
adempiere l’incarico”. 
141 
si veda TOTI, op. cit,, 341 ss 
142 
Si legga sul punto BALESTRA, op. cit., p. 186 
143 
cfr. PUGLIATTI, sub art. 173, in codice civile, Libro delle successioni per causa 
di morte e delle donazioni, Commentario, diretto da D‟Amelio, Firenze, 1941, 508 ss. 
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dall‟inadempimento di una obbligazione naturale, ma fosse applicazione del 
tradizionale principio per cui la condictio ob turpem causam viene negata 
allorché anche l‟adempiente versi in causa turpi. 
Trattandosi dell'adempimento di un‟obbligazione naturale (sorretto da 
animus solvendi e non da animus donandi), tale esecuzione non può ritenersi 
un atto di liberalità (diretta o indiretta), ma un‟attribuzione patrimoniale a 
titolo gratuito che giustifica lo spostamento patrimoniale (che, benché non 
giuridicamente dovuto, risulta comunque vincolante perché irripetibile). 
Di conseguenza, per l'atto di trasferimento dal fiduciario al terzo 
destinatario segreto non sono richieste le forme solenni stabilite per la 
donazione: esso può estrinsecarsi in una consegna materiale (in ipotesi di beni 
mobili), ovvero in un atto scritto e trascritto (se i diritti reali da trasferire 
concernono beni immobili) 
144
. L'atto di trasferimento, inoltre, non presentando 
i caratteri della donazione si sottrae alle regola in materia di revocazione, 
riduzione, collazione, imputazione ex se; da ciò deriva il rischio che lo schema 
della fiducia e la disposizione di cui all‟art. 627 c.c. siano usati in modo 
fraudolento proprio per sottrarsi alla disciplina delle donazioni. Chi si trovasse 
pregiudicato da un utilizzo fraudolento di tali strumenti giuridici dovrebbe 
dare la prova
145
, spesso diabolica, che non vi era alcuna volontà fiduciaria in 
capo al defunto
146
. 
 
 
 
 
144 
Si veda sull‟argomento amplius TOTI, op. cit., p. 359 ss 
145 
Sul punto si è a lungo dibattuto in dottrina sull‟ammissibilità o meno della prova. 
Si registrano posizioni contrastanti ed a tal proposito è opportuno rammentare 
AZZARITI, op. cit., p. 503 il quale ritiene la prova preclusa dal primo comma 
dell‟art. 627 cc. Su posizioni diversi si trova CICU, Testamento, Milano, 1969, II ed., 
p. 197 ss. il quale si chiede dapprima se i terzi danneggiati dalla falsa dichiarazione 
quanto alla sussistenza della fiducia potranno provare in giudizio che tale incarico 
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Un altro problema
147
, legato alla qualifica della fiducia come 
obbligazione naturale, riguarda l‟estensione alla fiducia dei cd. effetti ulteriori 
dell‟obbligazione naturale148. Al riguardo è necessario indagare la rilevanza 
della questione relativa alla promessa di adempimento, che prende il nome di 
cd. adempimento indiretto. Tale espressione sottende l‟attrazione del 
fenomeno dell‟obbligazione naturale nella sfera della negozialità mediante un 
atto con cui il debitore naturale assuma, in esecuzione del dovere morale e 
sociale, un‟obbligazione civile, il cui adempimento comporti l‟estinzione del 
predetto dovere
149
. 
Non può farsi a meno di osservare che la problematica in questione 
relativa alla trasformazione di un‟obbligazione naturale in obbligazione civile 
fiduciario non è mai esistito e poi conclude dicendo che tale prova potrà certamente 
darsi. L‟Autore argomento sostenendo che sarebbe illogico prevedere la prova in caso 
di soggetti incapaci e non in altre ipotesi di elusione di legge. 
146  
Cfr. BASINI, in Trattato di dir. delle successioni e donazioni diretto da Bonilini, 
Milano 2009 op. cit., p. 289. L‟Autore riporta anche un esempio per meglio chiarire la 
questione e che viene trascritto di seguito “per meglio figurarsi un possibile ricorso 
fraudolento all’art. 627 c.c. si pensi al caso in cui Gherardo trasferisca al solo figlio 
Gherardino l’intero asse ricevuto per successione testamentaria dal facoltoso zio 
Buoso, senza nulla destinare alla moglie Nella e all’altro figlio Rinuccio, e poi 
qualifichi tale trasferimento come l’adempimento di un incarico fiduciario datogli da 
Buoso steso prima di morire. In tal modo, l’intero asse ereditario di Buoso, che pure 
è entrato nel patrimonio di Gherardo non andrà calcolato ai fini di determinare il 
patrimonio su cui applicare le quote riservate ai legittimari di Gherardo (vale a dire 
ai fini della cd. riunione fittizia di cui all’art. 556 c.c.) e il trasferimento di esso, per 
un verso, sfuggendo alla imputazione ex se, non andrà imputato alla quota di 
Gherardino e, per altro verso, non potrà essere ridotto a vantaggio di Nella e 
Rinuccio. Diviene di tuta evidenza, nell’esempio, la delicatezza di valutare la reale 
sussistenza dell’incarico fiduciario che Gherardo afferma di aver ricevuto da Buoso. 
Di tuta evidenza è, altresì, la difficoltà di ogni dimostrazione al riguardo, soprattutto 
allorché tale incarico si affermi essere stato dato oralmente.” 
147 
Si legga sul punto BASINI, op. cit., p. 290 ss 
148 
Fra tali effetti ulteriori si rammentano la possibilità di accompagnare 
l‟obbligazione naturale con una garanzia reale o personale, oppure la possibilità di 
cederla o farla circolare. 
149 
cfr. BALESTRA, op. cit., p. 100 ss. 
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possa rientrare nel più ampio fenomeno della novazione, con la conseguenza 
della sostanziale invalidità stante il dettato normativo dell‟art. 2034 c.c. il 
quale prevede che all‟infuori della soluti retentio le obbligazioni naturali non 
producano altro effetto.
150
 
Anche fra i fautori
151 
dell‟ammissibilità dell‟adempimento indiretto 
dell‟obbligazione naturale si distingue fra obbligazioni naturali per le quali 
questo sarebbe configurabile e altre per le quali viceversa non sarebbe 
ammissibile. Proprio a queste ultime farebbe riferimento la fiducia 
testamentaria, poiché il legislatore ha inteso escludere l‟azione e non dovrebbe 
la volontà privata poterla reintrodurre
152
. 
In ultima analisi occorre dar conto del fatto che nella letteratura 
giuridica
153 
risulta controverso se l‟adempimento abbia natura contrattuale o 
extranegoziale. Nel primo caso si ritiene che ai fini del perfezionamento sia 
necessario l‟incontro delle rispettive volontà (con tutta una serie di riflessi in 
materia di impugnativa per vizi del consenso), nel secondo caso invece 
l‟adempimento avrebbe una struttura sostanzialmente reale nel senso che la 
corrispondeva fra programma obbligatorio e comportamento integrerebbe gli 
estremi del fatto estintivo dell‟obbligazione. 
 
 
 
 
 
150 
Sul punto ad esempio Cass. 4 febbraio 1959 n. 329 in Giust. civ., 1959, I, p. 414 in 
cui si legge che “le obbligazioni naturali, morali o di coscienza, non potendo 
produrre altro effetto oltre a quello previsto dall’art. 2034 c.c. della soluti retentio, 
non possono costituire la causa di un negozio giuridico”. 
151  
Cfr. GIORGIANNI, L‟obbligazione (La parte generale delle obbligazioni) vol I, 
Milano, 1968 p. 137 ss. 
152 
Si veda BASINI, op. cit., p. 292 
153 
Si veda R. CALVO, in Commentario del Codice civile - Delle Successioni – 
diretto da Enrico Gabrielli, Vol. II, sub art. 627, Torino, 2010, p. 531 ss 
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Nel caso delle obbligazioni naturali l‟adempimento non si basa su un 
vinculum iuris, ma sulla spontanea esecuzione da parte del solvens, così che si 
propende per la natura negoziale dell‟adempimento, non essendo sufficiente la 
semplice materialità della condotta per giustificare l‟arricchimento del 
beneficiario, ma essendo all‟uopo necessario un autonomo titolo negoziale 
implicante la piena corrispondenza fra volizione ed effetti dell‟atto 
traslativo
154
. 
Non può essere taciuta autorevole dottrina
155 
la quale ritiene di dover 
dare una diversa qualificazione al fenomeno dell‟adempimento. Si osserva a 
tal proposito che l‟attuazione non sarebbe riconducibile nell‟alveo 
dell‟adempimento di obbligazione civile quanto piuttosto essa avrebbe natura 
di elemento caratterizzante e perfettivo della fattispecie complessa di cui 
all‟art. 2034 c.c. 
Posto che la fattispecie di cui all‟art. 2034 c.c. si basa sostanzialmente 
su due elementi che sono in primis il rapporto qualificato fra le parti (scevro 
dell‟attributo della doverosità giuridica) ed in secundis la spontaneità 
dell‟adempimento, autorevole dottrina156 si è chiesta se abbia rilevanza o meno 
 
 
154 
Cfr. CALVO, op. cit., p. 532 
155 
Si legga BALESTRA, op. cit., p. 68 ss il quale qualifica l‟adempimento come atto 
giuridico in senso stretto 
156 
Si veda per approfondimenti CALVO, op. cit., p. 533 il quale ritiene di dover dare 
risposta positiva all‟interrogativo circa l‟impugnabilità per errore così argomentando: 
“..se l’atto esecutivo dell’obbligazione morale non è un semplice fatto, ma, per i 
motivi dianzi esposti, costituisce una manifestazione di volontà la quale reca al suo 
interno l’impronta della giuridicità dell’effetto programmato, giuridicità che esprime 
appunto la causa giustificativa dell’effetto attributivo, non scorgiamo allora validi 
motivi per equiparare tale atto la pagamento dell’obbligazione di diritto comune……. 
Il fiduciario non potrà allegare la denegatio actionis a sostegno della ripetizione 
dell’asserito indebito, ma potrà invocare l’errore in cui cadde all’epoca 
dell’adempimento pro accipiens, errore che si tradusse nell’imperfetta persuasione 
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l‟errore di diritto  del solvens,  ossia l‟ipotesi in  cui egli, pur adempiendo 
spontaneamente, sia convinto di subire conseguenze giuridiche in caso di 
inottemperanza ai propri obblighi morali ed etici. Parte minoritaria della 
dottrina
157 
ritiene che debba essere riconosciuta rilevanza ai vizi della volontà 
allorché l‟adempimento sia stato eseguito esclusivamente in base al 
convincimento dell‟esistenza di un dovere morale o sociale in realtà 
inesistente. Non varrebbe ad escludere tale possibilità di tutela nemmeno il 
richiamo ad il principio di auto responsabilità
158
. Sarebbe onere del solvens 
dimostrare che l‟errore nel quale è caduto ha i caratteri di essenzialità, 
costituendo la mancata prova una causa ostativa ai fini dell‟impugnabilità 
dell‟atto. 
L‟opinione dominante159 ritiene invece che l‟adempimento fiduciario 
sia irripetibile se non coartato o carpito, senza attribuire alcuna rilevanza 
all‟errore del solvens circa la non coercibilità dell‟incarico datogli dal defunto. 
 
 
 
 
 
 
 
 
circa la vincolatività dell’obbligo morale. Nessuno può dubitare che un errore di tal 
specie finisca con il riverberarsi sull’elemento essenziale della fattispecie fondata 
sulla volontarietà della prestazione del vincolo naturale. Né vale obiettare 
l’immoralità contornante l’impugnazione della prestazione traslativa in esame, 
perché ciò che contesta alla fin fine l’attore non è la sussistenza del dovere, ma la sua 
rilevanza in termini di vincolatività…. Sembra allora giusto concludere che la 
volontà determinata da un errore non può avere lo stesso valore né dal punto di vista 
giuridico né, meno che mai, da quello morale, di una volontà immune da errore”. 
157 
Si legga BIANCA, Diritto civile, l‟obbligazione, vol. IV, Milano, 1990, p. 786 ss. 
158 
Cfr. sul punto MOSCATI, Del pagamento dell'indebito, in Comm. cod. civ. a cura 
di Scialoja-Branca, Bologna-Roma, 1981, p. 217 ss. il quale rileva che il debitore 
deve imputare sol a se stesso l‟errore circa la coercibilità del dovere e pertanto la 
prestazione non sarebbe ripetibile in virtù del criterio di auto responsabilità. 
159 
Cfr. BASINI, op. cit., p. 293 
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2.4 Rapporti con il divieto di patti successori. 
 
Il pactum fiduciae è spesso qualificato come patto successorio 
(nell‟ipotesi in cui abbia assunto natura bilaterale) rivestendo al contempo il 
carattere di patto istitutivo (nei confronti del beneficiario segreto) e dispositivo 
(incidendo sui beni conferiti al fiduciario che dovranno essere ritrasferiti ad un 
terzo)
160 
la cui nullità (ex art. 458 c.c.), poi, sarebbe di giustificazione alla sua 
incoercibilità. 
 
Tuttavia tale impostazione presenta forti incongruenze per due semplici 
considerazioni: la prima è la lettera dell‟art. 627 co I cc che stabilisce la 
validità del testamento; identificando semplicemente il pactum fidcuiae con un 
patto successorio si porrebbero seri problemi circa la validità della 
disposizione testamentaria a favore del fiduciario essendo questa esecuzione 
del pregresso accordo. La seconda considerazione concerne il fatto che lo 
spontaneo adempimento dell‟incarico fiduciario viene fatto rientrare nell‟alveo 
delle obbligazioni naturali. 
Dal binomio denegatio actionis-soluti retentio si deduce solo 
l'incoercibilità del pactum fiduciae, ma non un giudizio negativo del medesimo 
(in termini di illiceità) da parte del legislatore: questa considerazione permette, 
quindi, di rapportare senz'altro l'irripetibilità della prestazione spontaneamente 
adempiuta alla disciplina delle obbligazioni naturali, di cui all'art. 2034 c.c., 
rinvenendosi, anzi, una forma di protezione dell'intento del testatore di tenere 
segreto il vero beneficiario dell'attribuzione mortis causa. Infatti, la soluti 
retentio, in caso di spontaneo adempimento, tutela il destinatario segreto da 
 
 
160  
cfr. TOTI, op. cit., p. 344 ss nonché IEVA, I fenomeni a rilevanza successoria, 
Napoli, 2008 p. 52 ss. 
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ogni   azione   giudiziale   promossa   da   altri   successibili   o   dallo   stesso 
fiduciario
161
. 
In sostanza l‟art. 627 cc. si porrebbe nei confronti dell‟art. 458 c.c. 
come norma eccezionale non suscettibile si interpretazione estensiva
162
. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
161 
Così TOTI, op. cit., p. 346 
162 
cfr. ancora TOTI, op. cit., p. 347 la quale rileva che “…la fattispecie, come detto, 
costituisce una species del vasto genus di disposizione testamentaria collegata ad un 
pregresso o coevo accordo tra de cuius e successibili. Superati i limiti di tolleranza 
(rectius protezione) della norma de qua nei confronti della vera e propria fiducia 
testamentaria (o ab intestato), quindi, sarebbe ammissibile ogni accertamento circa 
l’invalidità della disposizione mortis causa per difetto di spontaneità del volere”. 
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2.5 Chiamato alla successione 
 
Assume particolare interesse, anche a fini pratici, la questione su chi 
sia il chiamato alla successione fra fiduciario o beneficiario. E‟ ormai 
pacifico
163 
che chiamato alla successione sia il soggetto fiduciario indicato dal 
de cuius nella propria scheda testamentaria, senza che rilevi la diversa volontà 
manifestata oralmente o per iscritto di beneficare in realtà un terzo soggetto 
“segreto”. 
 
Tra de cuius e beneficiario segreto non si instaura alcun rapporto, in 
quanto solo il fiduciario designato è da considerarsi legatario, se chiamato a 
titolo particolare, o erede se chiamato a titolo universale con tute le 
conseguenze che ne derivano anche in termini di responsabilità patrimoniale. 
Qualora poi il beneficiario decida di rispettare le indicazioni del de 
cuius e trasferire i beni al beneficiario si avrà, secondo uno studioso, una 
“successione inter vivos e a titolo particolare”164. 
E‟ opportuno precisare che il rispetto della disposizione beneficiaria 
potrebbe anche attuarsi attraverso un‟attribuzione mortis causa del fiduciario 
verso il beneficiario; in tale ipotesi si porrebbero problemi diversi rispetto a 
quelli sino a qui affrontati con un potenziale conflitto fra la disposizione ed il 
divieto di sostituzione fedecommissaria. 
 
 
163 
Sul punto BASINI, op. cit., p. 281, il quale rileva che solo considerando il 
fiduciario quale erede si giustifica la possibilità per tale soggetto di trasferire i beni ad 
un terzo beneficiario indicato dal testatore. Cfr PUGLIATTI, sub art. 173, op. cit, p. 
508 il quale sottolinea come il trasferimento dal fiduciario al soggetto realmente 
voluto, previsto dall‟art. 627 c.c. presupponga necessariamente un precedente 
acquisto in capo al trasmittente. 
164 
Così BASINI, op. cit., p. 282 
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Sul punto vi è da dire che la letteratura giuridica è pressoché 
inesistente, in quanto, sino ad oggi, soltanto pochi autori e peraltro con cenni 
sporadici hanno indagato tale problematica
165 
negando che vi sia una possibile 
distonia tra adempimento mortis causa e sostituzione fedecommissaria. 
 
In verità si ritiene opportuno di spendere qualche parola per una fugace 
riflessione che non si trova in sintonia, almeno in parte, con quanto sostenuto 
dalla dottrina che sino ad oggi si è occupata della questione. La problematica è 
più complessa di quanto possa sembrare e per una rispondere al quesito 
occorre  valutare  preliminarmente  che,  affinché  si  realizzi  una  sostituzione 
fedecommissaria, è necessaria la compresenza degli elementi tipici individuati 
dal legislatore ed esplicitati dalla giurisprudenza
166
. Nel caso di adempimento 
mortis causa della fiducia tali elementi ricorrono oppure no? La risposta non 
può essere univoca, ma non può nemmeno escludere a priori che si versi in 
ipotesi di fedecommesso, sarà compito dell‟attività ermeneutica dell‟interprete 
chiarire i dubbi. Qualora dal testamento del fiduciario emerga che questi ha 
testato in favore del beneficiario per la pregressa volontà del suo dante causa 
(con l‟utilizzo di espressioni quali ad es.: - in virtù di quanto voluto da Tizo 
che mi aveva chiesto di consegnare i beni alfa e beta a Caio, oppure   per 
adempiere  all’incarico  datomi  da  Tizio  designo  erede  Caio,  etc.)  ,  sarà 
 
 
165 
Si fa riferimento a CICU, op. cit., p. 196 il quale scrive “vi è un trapasso dal 
fiduciario al vero chiamato, che non assume figura di sostituzione fedecommissaria 
neppure se l’obbligo morale di trasferire venga adempiuto con il testamento, 
mancando un diritto del chiamato”. 
166    
Si   veda   fra   le   molte   Cass.   18  Luglio   2005   n.   15130   in   de   jure,  in 
www.iusexplorer.it la quale stabilisce che ai fini della sostituzione fedecommissaria è 
necessario che l‟interprete valuti se dalla scheda testamentaria emerga la ricorrenza 
della duplice chiamata e dell'ordine successivo delle chiamate (l'obbligo della 
conservazione dei beni imposto all'istituito per restituirli ai sostituti non 
necessariamente dev'essere espresso dal testatore, potendo risultare implicito nella 
duplice chiamata e nell'ordine successivo delle chiamate) 
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difficile negare che si tratti di un‟ipotesi di fedecommesso; qualcuno potrà 
ribattere che il fiduciario-testatore non è vincolato alle indicazioni del suo 
dante causa, ma a ciò si potrebbe rispondere che se è vero che l‟adempimento 
della fiducia non è un‟obbligazione civile è altresì vero che il soggetto testante 
avrebbe potuto percepirla come tale (versando in errore) oppure avrebbe 
potuto essere plagiato dall‟originario dante causa di cui egli aveva rispetto o 
forse perfino timore e paura. 
In sostanza non è da escludersi l‟applicabilità della disciplina del 
fedecommesso con conseguente invalidità della disposizione testamentaria che 
disponga in favore del beneficiario, ma la valutazione andrà operata con 
estrema cautela e valutata caso per caso. Ovviamente gli eredi del fiduciario 
che siano stati privati di quanto sarebbe loro spettato per successione ab 
intestato avranno interesse ad impugnare il testamento argomentato l‟invalidità 
della disposizione ex art. 692 c.c. 
Tornando alle questioni interpretative di cui sopra è opportuno ribadire 
che l‟istituito è erede o legatario così come lo sarebbe in caso di chiamata pura 
e semplice e con l‟accettazione acquista la qualità di erede effettivo e non di 
nudus minister e resta esposto alla normale responsabilità per debiti e per pesi 
ereditari che non vengono meno anche laddove il fiduciario dia seguito alla 
disposizione fiduciaria
167
, ma non è escluso che il fiduciario ed il beneficiario 
 
possano accordarsi fra loro per un accollo interno dei debiti o di parte di essi, 
il quale accordo ovviamente non spiegherebbe efficacia nei confronti dei terzi 
creditori. 
 
 
 
 
167 
Si legga GAZZARA, op. cit., p. 430-431 
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Non si può tacere la circostanza che i creditori personali del de cuius e 
quelli del fiduciario potrebbero agire in revocatoria ex art. 2901 c.c. sui beni 
oggetto del trasferimento. In caso di impugnazione dell‟atto di trasferimento 
del fiduciario verso il beneficiario i creditori dovranno semplicemente allegare 
la situazione di potenziale depauperamento patito in conseguenza dell‟atto, 
senza dover provare il consilium fraudis del terzo versandosi in ipotesi di atto 
a titolo gratuito. 
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2.6. Simulazione. 
 
Il legislatore non ha disciplinato l‟istituto della simulazione nel 
testamento e ciò a dato adito ad un vivace dibattito dottrinario
168 
sull‟applicabilità della disciplina della simulazione (ed in particolare 
dell‟accordo simulatorio) in relazione alle disposizioni mortis causa. 
La dottrina
169 
tradizionalmente nega la ricorrenza del suddetto 
fenomeno con molteplici motivazioni: rifacendosi all'art. 627 c.c. (che 
impedirebbe ogni azione giudiziale per far valere la simulazione, almeno di 
tipo soggettivo), per la struttura e le caratteristiche del negozio testamentario 
(perché l‟art. 1414 c.c. ult. co. estende la disciplina della simulazione dal 
campo dei contratti a quello dei negozi giuridici unilaterali “destinati ad una 
persona determinata” che siano simulati per accordo tra il dichiarante e il 
destinatario; viene cioè richiesto il carattere recettizio dell‟atto che manca 
invece nel testamento
170
), per la configurazione e qualificazione dell'accordo 
simulatorio
171 
(che costituirebbe un patto successorio). 
 
 
 
 
168 
Cfr. CAPOZZI, op. cit., p. 758; TOTI, op. cit., p. 347 ss.; MIRABELLI, op. cit., p. 
1091 ss 
169 
Si leggano PUGLIATTI, La simulazione nei negozi unilaterali, in Scritti giuridici 
in onore di Scialoja, III, Bologna 1953, p. 441 ss., (l'autore, tuttavia, definisce il 
testamento pubblico, in quanto atto ricevuto dal notaio, un atto recettizio); 
AURICCHIO, La simulazione nel negozio giuridico, Napoli 1951, p. 129 ss. 
170  
Si osserva in CAPOZZI, op. cit., p. 758 che “...questa limitazione viene spiegata 
con il rilievo che solo nel negozio recettizio è possibile identificare un soggetto (il 
destinatario della dichiarazione negoziale) in grado di cooperare al procedimento 
formativo dell’atto attraverso l’accordo simulatorio. Potrebbe configurarsi soltanto 
l’ipotesi della riserva mentale, ma questa è giuridicamente irrilevante”. Per una 
posizione diversa si legga BIANCA, Diritto civile, Il contratto, vol. III, Milano, 2000, 
p. 701, nonché TOTI, op. cit., p. 349 la quale osserva che “…..È ormai accolta, 
tuttavia, a seguito della revisione del concetto tradizionale di recettizietà, 
un'interpretazione estensiva di quella norma: si ammette, così, anche la simulazione 
negli atti unilaterali non recettizi (la dichiarazione non deve essere particolarmente 
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Perché possa parlarsi di disposizione testamentaria fittizia occorre che 
risulti aliunde una diversa volontà del testatore che potrebbe essere stata resa 
in una diversa scheda testamentaria oppure anche contenuta in una atto fra vivi 
cui abbiano partecipato tutti i soggetti interessati, prendendo atto della 
dichiarazione ed accentandola
172
. La domanda che l‟interprete si pone è la 
seguente: può una dichiarazione del testatore resa in un atto inter vivos togliere 
valore ad una espressa in forma testamentaria? 
 
 
destinata, sebbene comunque «indirizzata»). In particolare, l'art. 1414, comma 3 c.c., 
facendo riferimento ad una «persona determinata», intenderebbe la parte non del 
negozio    (in    senso    tecnico),    ma    del    rapporto    consequenziale,    cioè    un 
«controinteressato soggettivamente determinato» al contenuto della dichiarazione, 
semplice destinatario degli effetti (del rapporto consequenziale) e non anche 
necessariamente partecipe del meccanismo produttivo del negozio. Anche a proposito 
di testamento, quindi, il suo tipico carattere recettizio non è ritenuto elemento 
decisivo per escludere la ricorrenza della simulazione. Il testamento, di per sé, 
sarebbe destinato a produrre effetti nei confronti di un'amplissima cerchia di 
soggetti, comprensiva, oltre dei beneficiari (eredi e legatari), di coloro che 
potrebbero essere chiamati alla successione in mancanza di testamento (successibili 
ex lege), dei legittimari, dei terzi aventi causa da tutti i precedenti soggetti, dei 
creditori di costoro e del de cuius, ecc. Tuttavia, per ammettere la simulazione del 
testamento, non si dovrebbe tener conto di tutti questi destinatari, ma applicare un 
criterio restrittivo: l'accordo simulatorio, cioè, dovrebbe riguardare solo i soggetti 
immediatamente partecipi della vicenda che discenderebbe dal negozio se non fosse 
simulato,  che  assumerebbero,  quali  soggetti  determinabili,  appunto  la  veste  di 
«controinteressati”. Ritiene invece che il testamento non abbia mai natura recettizia 
GIAMPICCOLO, Il contenuto atipico del testamento, contributo ad una teoria 
dell‟atto di ultima volontà, Milano, 1954, p. 106 ss il quale scrive: “…essendo l’atto 
di ultima volontà destinato a rilevare soltanto alla morte del suo autore e non già a 
creare una situazione giuridica inter vivos, è facile intuire come altro suo carattere 
sia quello della non recettizietà. La dichiarazione di ultima volontà non è rivolta a 
nessuno dei presenti, è rivolta ai posteri; a tutti i posteri e  a nessuno in particolare: 
è la norma del soggetto per il tempo di sua morte….Quanto precede resta vero anche 
quando l’atto di ultima volontà sia comunicato allo eventuale interessato (erede o 
legatario) come può verificarsi nel caso di testamento epistolare: anche in questa 
ipotesi non muta natura e la comunicazione al terzo non lo trasforma in un atto 
recettizio. Egualmente è a dirsi in particolare del testamento nelle sue varie 
forme…..” 
171 
Sul punto TOTI, op. cit., p. 348 
172 
Cfr. MIRABELLI, op. cit., p. 1091 
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Occorre valutare in via preliminare se la dichiarazione sia antecedente, 
coeva o successiva alla scheda testamentaria. Se essa è successiva potrà avere 
effetti sul testamento solo nell‟ipotesi in cui abbia essa stessa forma 
testamentaria; in tale ipotesi più che parlare di simulazione è opportuno fare 
riferimento all‟istituto della revoca: una disposizione testamentaria, la quale 
riconosca fittizia una precedente disposizione, toglie valore alla stessa non per 
dichiarazione di simulazione, ma per revoca, qualora, abbia i requisiti formali 
di quest‟ultimo negozio173. 
 
Nel caso di atto inter vivos antecedente o coevo al testamento si 
avrebbe come conseguenza quella della nullità (ex art. 458 c.c.) dell‟accordo 
intercorso tra il testatore ed i destinatari degli effetti diretti della prevista 
disposizione di ultima volontà e ciò sia in ipotesi di simulazione assoluta che 
di simulazione relativa. L‟invalidità dell‟accordo, inoltre, comportertebbe la 
conseguente nullità della disposizione testamentaria posta in essere in 
esecuzione di un accordo successorio vietato
174
. 
Altra parte della dottrina ritiene che, nel caso di specie, non si ponga il 
problema di un patto successorio vietato, ma piuttosto quello della rilevanza 
della mancanza di volontà o, come soul dirsi, della divergenza tra volontà e 
manifestazione, negli atti mortis causa
175
. In tal caso i soggetti interessati 
dovrebbero impugnare il testamento facendo valere la sostanziale riserva 
mentale del testatore
176  
al fine di inficiare la disposizione, adducendo come 
 
 
173 
Si legga CAPOZZI, op. cit., 758 
174 
Cfr. BIGLIAZZI GERI, Il testamento, in Tratt.dir. priv., dir. da Rescigno, vol. VI, 
t. 2, Torino, 1997, p. 95 ss. 
175 
Si veda MIRABELLI, op. cit., p. 1092 
176 
Ritiene irrilevante la riserva mentale SANTORO-PASSARELLI, op. cit., p. 151 il 
quale scrive che “unico caso di divergenza volontaria rimane la riserva mentale e 
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prova l‟accordo simulatorio; ciò al fine di dimostrare una deficienza intrinseca 
della disposizione dedotta da elementi esterni alla scheda testamentaria. 
In verità una tale posizione pare condivisibile solo in parte, infatti ben 
difficilmente si potrebbe sostenere in una causa giudiziale che la disposizione 
attributiva (o l‟intero testamento) siano nulli per carenza di volontà da parte 
del testatore o per riserva mentale desumibili non dal documento stesso ma per 
relationem con un atto inter vivos; sarebbe certamente più sicuro e tuzioristico 
fare invece ricorso all‟ombrello protettivo offerto dal divieto di patti 
successori. 
La simulazione nel testamento
177 
ha come effetto l‟invalidità del 
negozio apparente e di quello eventuale sottostante (in forza della richiamata 
normativa in tema di patti successori), ma viene da chiedersi quali siano le 
conseguenza per i terzi soggetti. Se è vero che il testamento non è destinato a 
creare affidamenti, è però legittimo domandarsi se, rispetto ad esso, sia 
ipotizzabile quella particolare tutela del terzo che il legislatore ha previsto agli 
artt. 1415 e 1416 c.c. per l‟atto inter vivos. 
L‟art. 534 c.c. (in materia di petizione ereditaria) potrebbe aiutare a 
risolvere il problema, mutuando il principio secondo il quale sono salvi i diritti 
acquisiti da terzi di buona fede in forza di convenzioni a titolo oneroso con 
l‟erede apparente. Esso pertanto troverebbe applicazione anche nel caso in cui 
 
 
 
 
 
proprio perché, essendo stata la volontà dichiarata consapevolmente, il procedimento 
negoziale è perfetto e, come si è già visto, l’ordinamento non può attribuire alcun 
valore alla volontà, qui per ipotesi discordante, non dichiarata debitamente,  la 
riserva mentale non ha alcuna rilevanza sulla validità del negozio”. 
177 
Cfr BIGLIAZZI GERI, op. cit., p. 99 
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un terzo abbia acquistato da un chiamato in forza di testamento nullo redatto in 
esecuzione di un patto successorio contente l‟accordo simulatorio. 
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2.7 Interposizione a favore di incapaci 
 
L‟ultimo coma dell‟art. 627 c.c. contiene un‟eccezione alla disciplina 
generale della disposizione fiduciaria per il caso in cui l‟istituzione o il legato 
siano impugnati come fatti per interposta persona a favore di incapace a 
ricevere
178
; in tale ipotesi, come anticipato, l'azione giudiziaria può condurre 
(ex art. 599 c.c.) alla nullità sia della disposizione testamentaria a favore del 
fiduciario (capace di ricevere per testamento nei confronti di quel determinato 
de cuius), sia dell'eventuale trasferimento in favore del beneficiario- 
incapace
179
. 
La ratio della norma è evidente e vuole evitare che vengano violate le 
norme sull‟incapacità a succedere (ex art. 599 c.c.). E‟ in verità controverso se 
con l‟espressione “incapaci a ricevere” il legislatore abbia inteso 
ricomprendere anche le persone prive di capacità di diritto
180
, ma vi è da dire 
che non avendo distinto le singole ipotesi di incapacità pare corretto ritenere 
 
 
 
 
 
178 
Cfr. CAPOZZI, op. cit., p. 710 
179 
Si legga sul punto TOTI, op. cit., 366 
180 
Cfr. MIRABELLI, op. cit., p. 1097 il quale rileva che “Un ultimo problema – che 
aveva forse maggior rilievo nel tempo in cui vigeva il codice abrogato di quanto ne 
abbia ora – sorge nell’applicazione dell’ultimo comma dell’art. 627. Si tratta di 
stabilire se gli incapaci a ricevere, ivi menzionati, siano soltanto quelli contemplati 
negli artt. 592 e 598 c.c. od anche gli enti non riconosciuti o gli enti ai quali è vietato 
fare acquisti o quelli per i quali l’esercizio del potere di acquisto è soggetto ad 
autorizzazione. Il problema era particolarmente scottante finché non sono intervenuti 
gli accordi fra Stato e Chiesa, in quanto le leggi relative agli enti ecclesiastici 
negavano o limitavano la capacità di acquisto delle associazioni religiose. Era sorto 
infatti nella pratica il fenomeno comunemente detto delle frodi pie e cioè 
dell’acquisto di beni, sia per atto tra vivi che per atto di ultima volontà, da parte di 
uno dei componenti dell’associazione, il quale fungeva da interposta persona; il 
mezzo usato per l’acquisto mortis causa si inquadrava, appunto, nella fiducia 
testamentaria”. 
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che la norma sia applicabile non solo alle persone interposte (di cui all‟art. 599 
c.c.) ma anche a quelle giuridicamente incapaci
181
. 
La dottrina
182 
è concorde nel ritenere che la fattispecie di cui al terzo 
comma dell‟art. 627 c.c. non ricomprenda l‟ipotesi di “indegnità”, in quanto 
l‟indegno non ha alcuna capacità ad essere chiamato per testamento, poiché la 
chiamata fatta dal testatore nella consapevolezza della causa di indegnità sarà 
valida ed efficace e avrà come effetto la riabilitazione del soggetto; peraltro 
occorre ribadire che l‟indegnità non è mai una causa di incapacità a succedere, 
ma una causa di esclusione dalla successione che necessità di una sentenza 
costitutiva. 
Si ritiene che il terzo comma dell‟art. 627 c.c. costituisca una 
particolare applicazione della nullità della disposizione testamentaria 
determinata da motivo illecito
183
, con la conseguenza che i beni non andranno 
né alla persona interposta né alla persona voluta dal testatore, ma all‟erede 
legittimo. 
 
Per quel che attiene ai profili probatori si deve rilevare che 
l‟interposizione si può provare con qualsiasi mezzo (ivi compresi prova 
testimoniale e presunzioni anche semplici, purché esse siano precise, gravi e 
concordanti,  nonché  potranno  essere  addotti  anche  patti  o  convenzioni 
 
 
 
 
 
 
181 
Cfr CAPOZZI, op. cit., p. 711 il quale ritiene che l‟ultimo comma dell‟art. 627 c.c. 
trovi applicazione anche nell‟ipotesi in cui sia istituito erede fiduciario un soggetto 
affinché trasferisca i beni ereditari ai figli di una persona non nata alla morte del 
testatore (cfr. art. 402, ult co. c.c.). 
182 
Cfr. BASINI, op. cit., p. 300; PUGLIATTI, sub art. 173, op. cit., p. 510 ss 
183 
cfr. per tutti GAZZARA, op. cit., p. 433 
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intercorsi tra il disponente e la persona ritenuta interposta) in quanto l‟azione è 
diretta a dimostrare l‟esistenza di un atto in fraudem legis184. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
184 Si veda BIGLIAZZI GERI, op. cit., p. 64 ss. 
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2.8. Osservazioni conclusive 
La dottrina
184bis più attenta ha osservato come l‟art. 627 c.c. non 
costituisca un criterio di riferimento suscettibile di generalizzazione, ma possa 
essere argomento per dimostrare la rilevanza del patto fiduciario inter vivos. 
Anche la formulazione della norma pare suggerire la volontà del legislatore di 
tutelare l‟intento fiduciario e non di negarlo, fermo restando la distinzione di 
piani fra direzione volitiva dei soggetti e qualificazione dell‟ordinamento.  
L‟incompatibilità tra la struttura della fiducia testamentaria e gli istituti 
dell‟interposizione reale o fittizia e la simulazione ha indotto parte della 
dottrina a ritenere superfluo il ricorso a detti schemi al fine di inquadrare 
strutturalmente la fattispecie
184ter
.  
A parere di chi scrive è parsa più proficua e pertinente la comparazione 
tra comportamento del designato e adempimento di un dovere morale 
riconducibile all‟alveo delle obbligazioni naturali. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
                                                 
184bis
 Cfr. sul punto LIPARI, op. cit, p. 362 ss. il quale richiama BARBERO, Sistema 
istituzionale , IV ed., I, Torino, 1955, p. 411 
184ter
 Si legga sul punto BALESTRA, op. cit, p. 184 ss. nonché GAZZARA, op. cit., p. 431 
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CAPITOLO TERZO – Trust testamentario 
 
 
 
 
3.1 L’autonomia negoziale nel diritto ereditario. – 3.2 Breve 
introduzione al trust: ammissibilità, forme e modalità di costituzione. – 3.3 
Trust testamentario: nozione ed analisi generale. – 3.3.1 Segue: divieto di 
sostituzione fedecommissaria. – 3.3.2 Segue: divieto di alienazione.– 3.4 La 
tutela dei legittimari. – 3.5 Rapporti con l’art. 2645ter c.c. 
 
 
 
3.1 L’autonomia negoziale nel diritto ereditario. 
 
Il principio di autonomia testamentaria costituisce un elemento 
essenziale del nostro sistema successorio; già Giovan Battista Vico scriveva “e 
siccome tutto che piace al principe ha vigore di legge, così tuttoché comanda 
il testatore nel testamento, è legge
185”. 
La dottrina
186 
e la giurisprudenza
187 
prevalenti affermano senza indugio 
la natura negoziale delle disposizioni testamentarie anch‟esse espressione di 
autonomia privata. 
 
Tuttavia anche tale libertà concessa al testatore incontra delle 
delimitazioni ben precise. La dottrina si è interrogata sull‟applicabilità dell‟art. 
1322 c.c. al testamento e le risposte che sono state fornite non convergono su 
185 
G.B. VICO, dell‟unico principio e dell‟unico fine dell‟universo diritto, trad. e 
commento di C. Giani, Milano, 1855, p. 404: “et uti quidquid principis legis habet 
vigorem; ita quidquid testator testamento jubet, jus esto…”. 
La citazione è contenuta nell‟articolo di BONILINI, Autonomia negoziale e diritto 
ereditario, in riv. del notariato, fasc. 4, 2000, p. 789 ss. 
186 
Cfr. CAPOZZI, op. cit., p. 732; BIGLIAZZI GERI, op. cit., p. 72 ss 
187 
Si veda fra le molte Cass. 10 agosto 2006, n. 18131 in www.iusexplorer.it 
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una soluzione univoca. Taluni
188 
ritengono che l‟art. 1322 c.c. non sia 
applicabile al testamento, non solo e non tanto perché la norma è dettata in 
tema di contratto in genere – e l‟art. 1324 c.c. rende riferibili le norme generali 
sul contratto solo agli atti unilaterali tra vivi aventi contenuto patrimoniale – 
quanto perché tutto il sistema legislativo manifesta, con una serie di segni 
caratteristici ed univoci, l‟idea che l‟atto mortis causa deve essere sottratto 
all‟applicazione della normativa generale del contratto; infatti alla libertà 
testamentaria è riservato uno spazio insuscettibile di verifica in termini di 
socialità dell‟intenzione e dello scopo e l‟unico limite andrebbe rintracciato 
nella liceità  dei  motivi,  con  una  sostanziale indifferenza  dell‟ordinamento 
verso il contenuto bizzarro o capriccioso del negozio testamentario. 
 
Secondo  altra  autorevole  opinione
189   
anche  al  testamento  sarebbe 
riferibile il generale principio dell‟autonomia privata affermato dall‟art. 1322 
c.c. Anche se la disposizione contenuta nel capoverso della norma sopra 
richiamata, sebbene testualmente riferita solo ai contratti, viene tuttavia 
considerata come manifestazione di un principio generale, capace di 
abbracciare l‟intero quadro degli strumenti giuridici attraverso i quali l‟attività 
dei soggetti è messa in grado di realizzare la grande varietà dei propri 
interessi: quindi non solo gli atti inter vivos ma anche gli atti mortis causa
190
. 
Se si ammettesse l‟inapplicabilità del 1322 c.c. al negozio testamentario si 
creerebbero problemi quanto all‟ammissibilità delle clausole testamentarie 
atipiche di carattere negativo, perché sarebbe solo attraverso il giudizio di 
 
 
 
 
188 
Sul punto BONILINI, ult. op. cit., p. 790-791 
189 
Cfr. CAPOZZI, op. cit., p. 736; BIANCA, Diritto civile, 2, op. cit., p. 645 
190 
Sul punto, CAPOZZI, op. cit., p. 736 
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meritevolezza che si potrebbe attestare la bontà degli interessi perseguiti dal 
testatore nel confezionare la scheda
191
. 
Ulteriori limiti che l‟ordinamento impone al legislatore sono costituiti 
dall‟intangibilità dei diritti dei legittimari e dalla liceità e possibilità delle 
singole disposizioni contenute nella scheda, nonché dal divieto di patti 
successori e dal divieto di fedecommesso, anche a tutela dell‟altrui libertà192. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
191  
Cfr. ancora CAPOZZI, op. cit., p. 736, nonché G.B. FERRI, Ancora in tema di 
meritevolezza dell‟interesse, in Riv. dir. comm., 1979, I, p. 1 ss. 
192 
Si legga BONILINI, ult. op. cit., p. 792 
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3.2 Breve introduzione al trust: ammissibilità, forme e modalità di 
costituzione. 
Il trust è una figura giuridica di diritto anglosassone che permette di 
conferire parte del patrimonio di una persona per uno scopo definito
193
. In 
dottrina
194 
il trust è stato definito come un rapporto fiduciario, derivante dalla 
volontà privata, in virtù del quale colui che ha su determinati beni o diritti la 
proprietà formale (titolarità) è tenuto a custodirli e/o amministrarli o 
comunque servirsene a vantaggio di uno o più beneficiari o di uno scopo 
determinato. 
In Italia manca una legge che disciplini l‟istituto compiutamente ed 
esso viene identificato per via della legge n. 364 del 16 ottobre 1989 (in vigore 
dal 1° gennaio 1992) con la quale è stata ratificata e data esecuzione alla 
Convenzione dell‟Aja del 1° luglio 1985. Secondo la definizione della 
Convenzione si ha un trust allorché un proprietario si spogli di una parte o di 
tutti i suoi beni e li ponga sotto il controllo di un trustee con l‟obbligo di 
amministrarli non per un interesse proprio, ma di una o più persone diverse o 
per uno specifico fine. 
L‟atto istitutivo di trust è normalmente ritenuto dalla dottrina 
maggioritaria
195 
un negozio unilaterale, privo di ogni elemento di 
contrattualità,  produttivo  di  effetti  giuridici  in  virtù  della  dichiarazione  di 
 
 
193 
Si veda per una puntuale disamina ROTA – BASINI, Il trust e gli istituti affini in 
Italia, manuale e applicazioni pratiche con la revisione di Guido Capozzi, Milano, 
2007, p. 5 ss. 
194 
Cfr. FRANCESCHELLI, Il trust nel diritto inglese, Padova, 1935, p. 138 
195 
Si legga per una visione generale sull‟istituto LUPOI, Trusts, profili generali e 
diritto straniero, in Enc. giur. Treccani, Roma, 1995; D‟ERRICO, Primi approcci al 
trust, Quaderno n. 12 – Materiali sul trust, all. n. 3 in Federnotizie, 2001. 
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volontà del disponente (cd. settlor) combinato con l‟accettazione di natura 
anch‟essa unilaterale da parte del trustee196. 
Il trust è per la maggior parte dei casi recettizio, in quanto è necessario 
che il trustee abbia espresso la volontà di accettare l‟atto di trasferimento dei 
beni oggetto del trust; tuttavia può anche verificarsi il caso di un trust non 
recettizio nell‟ipotesi del trust “autodichiarato” in cui la figura del disponente 
coincide con quella del trustee. 
L‟atto istitutivo di trust ha natura patrimoniale, infatti il disponente con 
la costituzione intende realizzare dei risultati economici per sé e per i 
beneficiari; il trustee ha invece interesse a ottenere un compenso dalla gestione 
dei beni; i beneficiari hanno diritto alle utilità provenienti dall‟oggetto del 
trust. Il trust convenzionale è normalmente irrevocabile, ma può comunque 
essere prevista la sua revocabilità da parte del trustee. 
Quanto alla struttura del trust occorre osservare che i beni oggetto delle 
disposizione formano un patrimonio separato sia rispetto a quello del trustee 
che rispetto al disponente. Il trustee diventa titolare della piena proprietà ma è 
vincolato da un preciso obbligo di destinazione e di separazione; egli è onerato 
dall‟obbligo di amministrare, rendere conto e gestire i beni in conformità alle 
disposizioni ricevute, con gli obblighi del mandatario
197
. La violazione degli 
obblighi  da  parte  del  trustee  viene  chiamata  “breach  of  trust”  ed  egli  è 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
196 
Cfr. ROTA – BASINI, op. cit., p. 11 
197 
Sul punto ROTA – BASINI, op. cit., p. 16 
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responsabile   di   qualsiasi   atto   che   cagioni   un   danno   patrimoniale   ai 
beneficiari
198
. 
La nomina dei beneficiari può essere fatta direttamente dal disponente 
o successivamente da un terzo (cd. protector) ed essi possono essere 
individuati nominativamente oppure attraverso l‟indicazione generica di una 
categoria di soggetti (ad esempio i discendenti di un capostipite). 
Normalmente il beneficiario (fatta salva le disposizioni presenti nell‟atto 
istitutivo) ha diritto di conoscere l‟esistenza del trust così come i relativi 
documenti ed avere un rendiconto da parte del trustee. Fondamentalmente 
quindi la struttura del trust è almeno trilaterale, tuttavia si può verificare, come 
sopra menzionato, il caso in cui il disponente designi se stesso come trustee 
(c.d. trust autodichiarato) o come beneficiario. Inoltre è tutt‟altro che raro che 
la struttura divenga quadrilatera attraverso l‟inserimento nell‟organizzazione 
di un soggetto con il compito di controllare l‟attività del trustee, il cd. 
guardiano (protector). Quest‟ultimo svolge una funzione molto utile di 
sorveglianza dell‟attività del trustee, in special modo nei cosiddetti trust di 
scopo (purpose trust) dove il guardiano ha l‟obbligo di far rispettare al trustee 
le disposizioni contenute nell‟atto istitutivo; inoltre il protector è titolare di 
poteri straordinari ove previsti, come la sostituzione del trustee
199
. 
 
 
 
 
 
 
 
198 
Si legga LUPOI, I trust in diritto civile, relazione al Corso del CSM “i regimi dei 
patrimoni separati: dai trusts ai nuovi modelli di segregazione dei beni”, Roma, 3 
luglio 2003, in http://appinter.csm.it/incontri/relaz/9029.pdf 
199   
Cfr.  F.  GUARINIELLO,    Il  Trust  interno  autodichiarato  a  scopo  puramente 
liquidatorio, Agosto 2011 in 
http://www.dirittobancario.it/sites/default/files/allegati/guariniello_f._il_trust_intero 
_autodichiarato_a_scopo_puramente_liquidatorio_2011.pdf 
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Il trust, così delineato nei suoi elementi essenziali e caratteristici, è 
stato preso in considerazione dalla giurisprudenza sotto il profilo della sua 
ammissibilità nell‟ordinamento italiano200, con particolare riferimento alle 
criticità legate al cd. principio del numerus clausus dei diritti reali, della 
garanzia patrimoniale ex art. 2740
201 
c.c., dell‟asserita tipicità degli atti 
trascrivibili nei pubblici registri e nella nota questione interpretativa dell‟art. 
13 della Convenzione
202
. 
 
 
 
 
200 
Cfr. MONTEFAMEGLIO, La protezione dei patrimoni, dagli strumenti 
tradizionali ai nuovi modelli di segregazione patrimoniale, San Marino, 2009, p. 123 
ss. 
201  
Sul punto si può osservare che, con riferimento al principio di ordine pubblico 
posto dall‟art. 2740 c.c., secondo cui non sarebbero ammessi nel nostro sistema 
istituti volti a determinare una limitazione di responsabilità del debitore, l‟art. 11 della 
Convenzione abbia introdotto una norma sostanziale uniforme in relazione all‟effetto 
segregativo, configurando una ulteriore limitazione legislativa della responsabilità 
patrimoniale disposta dalla norma codicistica. Cfr. LEUZZI, I trust successori, in 
Officina del Diritto, Milano, 2011. Si rammenta al riguardo la pronuncia del tribunale 
di Brindisi del 28/03/2011 in www.il-trust-in-italia.it il quale ha statuito che 
“all’ammissibilità del trust interno non osta il principio di responsabilità 
patrimoniale sancito dall’art. 2740 c.c. atteso che il comma secondo del medesimo 
articolo amette deroghe legali al richiamato principio. E nel caso di specie la deroga 
legale al principio generale di cui al 2740 c.c. è proprio quella rinveniente dalla 
legge n. 364/89 di ratifica della Convenzione Aja che prevede quale elemento 
caratterizzante il trust, il fatto che i beni conferiti in trust costituiscono una massa 
distinta e autonoma che non fa parte del patrimonio del trustee. Ancora non 
costituisce ostacolo alla generale ed astratta ammissibilità del trust il principio del 
numerus clausus dei diritti reali, posto che il trust non deroga a tale principio, in 
quanto esso non realizza affatto un nuovo diritto reale atipico e innominato, ma si 
muove nel pieno solco della proprietà quiritaria, con la sola peculiarità che esso 
riconosce quale dominus un soggetto diverso dall’originario disponente”. 
202  
A tal riguardo appare opportuno menzionare uno studio del Consiglio nazionale 
del Notariato del 10 febbraio 2006 “Il trust: diritto interno e Convenzione de L'Aja. 
Ruolo e responsabilità del notaio” ha sancito l‟ammissibilità dei trusts interni 
riconoscendo la portata dell‟art. 13 come “norma di chiusura” consentendo “ al 
giudice di non riconoscere il trust regolato da legge straniera nel caso in cui, pur non 
trovando applicazione le norme di salvaguardia previste agli articoli 15, 16, 18 della 
Convenzione stessa, il giudice ritenga ugualmente il trust non meritevole di 
riconoscimento in quanto realizzi un "abuso di diritto", venga utilizzato "in frode alla 
204 
in Trusts e attività fiduciarie, 2003, p. 294 
- 105 - 
 
La prima sentenza in materia di trust in Italia è quella della Cassazione- 
Roma del 21 febbraio 1899
203
. Oggetto del contendere era la delibazione di un 
trust costituito da uno straniero su beni ubicati in Sardegna e, sebbene la Corte 
non sia entrata nel merito delle numerose problematiche giuridiche, ha 
affermato che il trust esiste anche se non formalmente nell‟ordinamento 
giuridico del regno di Italia, nel quale può comunque spiegare i propri effetti. 
 
Un‟altra pronuncia storica è quella del Tribunale di Oristano del 15 
marzo 1956
204 
la quale desta tutt‟oggi un certo interesse: un ente pubblico 
aveva espropriato dei beni oggetto di trust ed aveva promosso l‟azione nei 
confronti del trustee (ritenuto legittimato passivo dall‟ente). Il giudice doveva 
individuare il proprietario dei beni e accertare se l‟azione era stata promossa 
nei confronti del vero legittimato. Il Tribunale in sede di decisione affermò che 
il trust “crea uno sdoppiamento del diritto di proprietà fra due soggetti” e che 
al trustee spetta “la cd. proprietà formale o nominale e in definitiva soltanto 
apparente”  mentre  al  beneficiario  compete  la  proprietà  sostanziale  e  reale 
contraddistinta dal potere di godere e disporre della res. Il Tribunale affermò 
ancora, in via incidentale, che “l‟inserzione di istituti giuridici stranieri come il 
trust produrrebbe nella coscienza e nella opinione pubblica e nell‟economia 
 
 
legge", o comunque realizzi effetti valutati dal giudice ripugnanti all'ordinamento in 
cui dovrebbe essere riconosciuto. 
L‟art 13 non dispone affatto “un divieto di riconoscimento di un trust che presenti 
quelle determinate caratteristiche, bensì una facoltà di diniego del riconoscimento”. Si 
ritiene dunque che il problema posto dall‟art 13 della Convenzione de L‟Aja riguardi 
“in particolare, (...) la meritevolezza e non contrarietà ai principi dell'ordinamento 
della "causa" del trust. Infatti con la ratifica della Convenzione si è espressamente 
riconosciuta la "causa astratta" di tale istituto, mentre invece è necessario che il 
giudice valuti quella concreta in relazione alla meritevolezza degli interessi del 
singolo negozio posto di volta in volta al suo esame. 
203 
in Trusts e attività fiduciarie, 2003, p. 454 
208 
in Trusts e attività fiduciarie, 2005, p. 83 
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italiana un grave turbamento” soprattutto con riferimento alla tipicità dei diritti 
reali. 
La posizione del Tribunale di Oristano fu corretta dalla pronuncia del 
Tribunale di Casale Monferrato
205 
del 13 aprile 1984 in cui il Giudice osservò 
che non esisteva alcuna duplicità di posizioni proprietarie perché il trustee 
doveva essere considerato proprietario dei beni immobili siti in Italia a tutti gli 
effetti”. 
 
Nel corso del tempo sono intervenute altre pronunce in un mutato 
contesto normativo e, cioè, dopo l‟approvazione della Convenzione de l‟Aja 
del 1 luglio 1985, resa esecutiva in Italia a far data dal 1 gennaio 1992. 
Si ricordano a tal proposito la pronuncia del Tribunale di Lucca del 23 
settembre 1997
206 
(poi confermata dalla CDA di Firenze del 09 agosto 2001) 
con la quale si precisa che il non solo il trust è ammissibile nell‟ordinamento 
interno, ma in forza degli artt. 11 e seguenti della Convenzione deve essere 
riconosciuto se è conforme alla legge regolatrice straniera, dalla quale 
discendono la sua validità, la sua interpretazione ed anche i suoi effetti: Il 
tribunale   scioglie   ogni   dubbio   anche   sulla   distinzione   fra   trust   e 
fedecommesso
207
. Non può dimenticarsi anche la pronuncia del Tribunale di 
Brescia del 12 ottobre 2004
208 
in cui il Giudice coglie una della più importanti 
caratteristiche  del  trust:  il  bene  conferito  in  trust  non  fa  più  parte  del 
patrimonio del disponente ed entra nel patrimonio del trustee da cui resta 
tuttavia separato. La causa riguardava l‟accertamento dell‟obbligo del terzo 
 
 
205 
in Trusts e attività fiduciarie, 2003, p. 93 
206 
in Foro italiano, 1998, I, col. 2007 
207 
Sul punto si veda infra. 
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pignorato che, nel caso di specie, era un trustee al quale erano stati trasferiti 
dal disponente-debitore, con atto avente data certa anteriore al pignoramento 
ex art. 543 cpc, dei beni mobili destinati a beneficiare una Onlus: il Giudice 
respingendo le istanze del creditore statuiva che “i beni conferiti in trust sono 
segregati  e  non  appartengono  né  al  settlor  né  al  trustee  e  pertanto  sono 
inattaccabili dai rispettivi creditori”. Anche la pronuncia del Tribunale  di 
Siena del 16 gennaio 2007
209 
riconosce l‟estraneità dei beni in trust rispetto la 
patrimonio del disponente: la causa aveva ad oggetto la richiesta di sequestro 
conservativo di quote sociali già validamente costituite in trust; il 
provvedimento cautelare non veniva concesso sulla base del presupposto che 
l‟esistenza di una valido trust, fino alla sua caducazione per annullamento o 
revocazione, impedisse l‟adozione della misura richiesta. 
 
In ultima analisi è opportuno evidenziare le forme di costituzione del 
trust. Esso può costituirsi per testamento (che verrà esaminato nel paragrafo 
successivo) o per atto inter vivos. In quest‟ultima ipotesi è necessario che la 
volontà del disponente di istituire il trust emerga da atto scritto
210 
in maniera 
chiara ed espressa e che i beni conferiti ai beneficiari siano identificati o 
almeno identificabili, così come devono esserselo i beneficiari ad eccezione 
dell‟ipotesi del trust di scopo. Nei paesi di common law esiste la possibilità di 
costituire un trust nuncupativo, ipotesi non ammissibile nel nostro 
ordinamento in forza del richiamo di cui all‟art. 3 della Convezione che ne fa 
espresso divieto. Nei paesi di common law è possibile anche che il settlor 
rimanga segreto, cosa che si verifica allorquando l‟atto istitutivo contenga 
 
 
209 
in Trusts e attività fiduciarie, 2007, p. 266 
210 
Cfr. ROTA-BASINI, op. cit., 60. per coloro che considerano applicabile all‟ipotesi 
di trust l‟art. 2645 ter c.c. sdarebbe poi necessaria la forma dell‟atto pubblico. 
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esclusivamente una dichiarazione unilaterale del trustee attestante 
l‟accettazione del trasferimento dei beni in trust. Il disponente può integrare in 
ogni tempo quanto stabilito nell‟atto costitutivo con le cd. “letters of wishes”, 
costituenti in vere e proprie direttive impartite dal settlor al trustee. 
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3.3 Trust testamentario: nozione ed analisi generale. 
 
L‟ipotesi di un trust istituito mortis causa è espressamente prevista 
dalla Convezione dell‟Aja e non può, pertanto, dubitarsi della sua 
ammissibilità
211
. 
In dottrina è sorto un vivace dibattito sulla qualificazione delle 
attribuzioni in un trust mortis causa. Taluni
212 
ritengono che l‟attribuzione dei 
beni costituirebbe una disposizione trans mortem ed il trustee quindi non 
assumerebbe mai la qualifica di erede o legatario; il trust sarebbe soltanto il 
mezzo per un‟attribuzione vincolata ed il soggetto di riferimento per la tutela 
dei legittimari sarebbe solo il beneficiario ultimo. 
La giurisprudenza
213 
ha tuttavia chiarito che all‟erede o al legatario 
possano essere attribuite le funzioni di trustee. 
 
Il trust non potrà mai essere utilizzato per ledere i diritti dei legittimari, 
in quanto eventuali disposizioni lesive costituirebbero un peso ex art. 549 c.c.. 
con le conseguenze previste da questa norma, nonché ex art. 554 e 558 c.c. A 
fini tuzioristici è consigliabile inserire in atto una clausola di salvaguardia dal 
seguente tenore
214
: “in ossequio al disposto degli artt. 536 e ss. c.c., si fa 
obbligo al fiduciario ovvero al beneficiario finale del patrimonio costituito in 
trust di garantire i diritti inviolabili degli eredi legittimari del settlor, ove lesi 
al momento della morte di costui, integrando, con beni o denaro e nei limiti 
 
 
211 
Sul punto si veda CAPOZZI, op. cit., p. 818 ss; ROTA-BIASINI, op. cit., p. 60 
212  
Si legga DE DONATO A., Le vicende successorie, in Federnotizie, Quaderno n. 
12 – Materiali sul trust, allegato al n. 3, in Federnotizie, 2001, p. 25 
213 
Cfr. Trib. di Lucca, 27 settembre 1997, in Foro it., 1999, p. 2011 
214   
La formula  è tratta  da CAPOZZI,  op. cit.,  p.  816,  che  a sua  volta richiama 
CAPALDO, Atto pubblico di trust, in Notariato, 1997, p. 18 
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del valore del patrimonio stesso, la quota dei medesimi riservata dalla legge 
senza alcun onere a loro carico di azione in giudizio”. 
All‟interno del trust testamentario assume notevole interesse il trust 
semisegreto in cui, pur essendo espressa l‟istituzione in un atto testamentario, 
non risultano inserite le condizioni che lo regolano. In tale ipotesi il de cuius 
istituisce erede o legatario il trustee e poi provvede con atto separato a 
regolamentare il trust. 
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3.3.1 Segue: divieto di sostituzione fedecommissaria. 
 
L‟unica forma di sostituzione fedecommissaria ammessa dal nostro 
ordinamento ex art. 692 c.c. è quella assistenziale
215
. La ratio del divieto viene 
colta nell‟intendimento del legislatore di evitare ostacoli alla libera 
circolazione dei beni
216
. 
Nella pratica accade sovente che un trust istituito con atto di ultima 
volontà attribuisca ad un soggetto (e dopo la sua morte ad un altro) il diritto di 
godere dei beni in trust e il diritto di ricevere dal trustee delle somme di 
denaro, con la previsione che allo spirare del trust poi i beni vadano ai 
beneficiari finali
217
. 
Occorre precisare preliminarmente che è necessario ipotizzare che i 
beneficiari siano tutti soggetti dotati della capacità di succedere ex art. 462 c.c. 
e che in caso di trust discrezionale il trustee non possa incidere sull‟an della 
disposizione ma solo sul quantum. 
Da un punto di vista pratico si pensi al caso in cui il testatore istituisca 
un trust nel quale vengono designati Tizio quale beneficiario vitalizio di 
reddito e alla sua morte Mevio, mentre Caio è il beneficiario finale: ebbene 
 
 
 
215 
Gli elementi costitutivi del fedecommesso vietato sono: la duplice chiamata, l’ordo 
successivus, l‟obbligo di conservare (in tutto o in parte) per restituire a carico 
dell‟istituito. In dottrina è stato osservato che nell‟ipotesi in cui l‟istituito abbia 
l‟obbligo di conservare e restituire i beni ad un altro soggetto non al momento della 
propria morte ma dopo un periodo di tempo determinato, non si realizza un 
fedecommesso, ma si ha un‟istituzione a termine finale ed una a termine inziale dove 
i termini devono considerarsi come non apposti ed i due soggetti saranno considerati 
chiamati in parti uguali. Sul punto si veda: BARTOLI – MAURITANO, Le clausole 
dei trusts interni, Milano, 2008, p. 180 ss. 
216 
Cfr. Cass. 11 luglio 1980 n. 4443 in Giur. it., 1981, I, 1874 ss. 
217 
Si legga sul punto BARTOLI – MAURITANO, op. cit., p. 177 
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una tale fattispecie non sarebbe assimilabile al fedecommesso, infatti fra Tizio, 
Caio e Mevio non sussiste alcun ordine successivo né alcun obbligo di 
conservare per restituire (tra l‟altro i beneficiari di reddito sono creditori del 
trustee), né è ipotizzabile un fedecommesso fra trustee e beneficiario finale 
difettando i presupposti richiamati dall‟art. 692 c.c.218 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
218 
Cfr. Trib. Lucca 23 settembre 1997, in www.iursexplorer.it “La disposizione con 
cui il testatore dichiara di "lasciare in eredità" al fiduciario, in proprietà assoluta, 
ogni suo avere, ma a beneficio della figlia, va interpretata non come una sostituzione 
fedecommissaria, ma come disposizione istitutiva di "trust"; la lesione delle 
aspettative del legittimario non determina la nullità del "trust", ma la possibilità di 
applicare le disposizioni di diritto interno strumentali alla reintegrazione della quota 
riservata ai legittimari”. 
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3.3.2 Segue: divieto di alienazione 
 
E‟ possibile ipotizzare che in un atto istitutivo di trust testamentario 
venga inserita una clausola limitativa del diritto di alienare in capo al trustee
219 
(tale clausola potrebbe desumersi anche implicitamente dal contenuto 
dell‟atto). Il problema non è tanto quello dell‟ammissibilità di una siffatta 
clausola, quanto piuttosto quello dei rimedi in caso di inadempimento. 
Posto che l‟art. 1379 c.c. ha natura obbligatoria, la dottrina220 ha 
individuato come rimedi: l‟annullamento del negozio dispositivo compiuto dal 
trustee per conflitto di interessi ex art. 1394 c.c., l‟esperimento di un‟azione di 
risarcimento in forma specifica ex art. 2058 c.c. nei confronti di colui che, con 
dolo o colpa, abbia acquistato dal trustee e l‟impugnazione del negozio 
mediante azione revocatoria. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
219 
Sul punto si veda l‟ampia disamina in BARTOLI – MAURITANO, op. cit., p. 109 
220 
Cfr. GUARNIERI, Atti di disposizione illegittimi del trustee e possibili rimedi in 
civil law, in AAVV, I Trusts in Italia oggi, a cura di BENEVENTI, Milano, 1996, p. 
118 ss. 
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3.4 La tutela dei legittimari 
 
La disposizione istitutiva di trust che comporti la lesione dei diritti dei 
legittimari è soggetta ad azione di riduzione ex artt. 554 e 558 c.c. 
Soggetto legittimato dell‟azione è il trustee, successivamente allorché 
venga concretamente in rilievo la posizione del beneficiario quale intestatario 
finale dei beni in trust, si assisterà ad una fisiologica ipotesi di successione a 
titolo particolare nel diritto controverso ex art. 111 cpc, con conseguente 
estromissione dal giudizio del gestore
221
. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
221 
LEUZZI, op. cit., p. 51 
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3.5 Rapporti con l’art. 2645ter c.c. 
 
Tra l‟art. 2645 ter c.c. ed il trust debbono rilevarsi notevoli differenti 
dogmatiche e applicative. In primis si deve sottolineare che gli atti di 
destinazione hanno per oggetto esclusivamente beni immobili o mobili 
registrati, mentre il trust può inglobare qualsiasi utilità economicamente 
valutabile. In secundis è differente la durata che negli atti di destinazione non 
può superare i novant‟anni. 
L‟elemento centrale del trust è il programma, ovvero l‟attività 
necessaria per realizzare la finalità: il profilo dinamico e attivo della 
destinazione; l‟elemento centrale dell‟atto di destinazione risultante dal codice 
civile è la mera funzionalizzazione del bene allo scopo, l‟imposizione del 
vincolo: il profilo statico e passivo della destinazione. Con il trust si realizza una 
vera e propria segregazione nel patrimonio del trustee, mentre con l‟atto di 
destinazione trascritto ex art. 2645-ter, in quanto opponibile, si ottiene una 
separazione soltanto unilaterale
221bis
. 
                                                 
221bis
 Sulle differenze fra trust e negozio di destinazione è da segnalarsi una recente pronuncia 
di merito del Tribunale di Reggio Emilia del 22/06/2012 sez I civile, in www.iusexpolorer.it: 
“In ossequio al principio di autonomia contrattuale, è possibile indicare, come condizioni del 
ricorso per separazione personale tra coniugi, pattuizioni di natura negoziale ma tali 
accordi, anche in assenza di prole minorenne, sono soggetti a un controllo di legittimità da 
parte del Tribunale al momento dell’omologazione. Partendo da tale premessa, il Tribunale 
di Reggio Emilia ha escluso la legittimità di un accordo di separazione che prevedeva la 
destinazione di un immobile, di proprietà comune, al mantenimento dei nipoti minorenni e ha 
affermato che: “l’articolo 2645-ter c.c. è norma «sugli effetti» e non «sugli atti» e, perciò, 
disciplina esclusivamente gli effetti, complementari rispetto a quelli traslativi e obbligatori, 
delle singole figure negoziali a cui accede il vincolo di destinazione; non consente, invece, la 
configurazione di un «negozio destinatorio puro», cioè di una nuova figura negoziale atipica 
imperniata sulla causa destinatoria. Non è ammesso dalla predetta norma il cosiddetto 
«vincolo di destinazione autoimposto» in cui l’effetto destinatorio è collegato ad un atto 
privo di effetti traslativi. Non è possibile riqualificare il negozio di destinazione ex articolo 
2645-ter c.c. come trust (istituto che offre ai beneficiari vantaggi e garanzie maggiori 
rispetto a quelle previste dall’articolo 2645-ter c.c.) in ragione delle molteplici differenze tra 
i due istituti” 
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Dalla comparazione fra il negozio di destinazione ed il trust il maggior 
studioso della materia ha scritto: “l‟atto di destinazione si presenta come un 
frammento di trust
222”. 
Tanto la giurisprudenza italiana, quanto l'Agenzia delle  Entrate  (in sette 
pareri su interpello) si sono espresse per la legittimità dei trust interni
223 
così 
come, di recente, anche il Consiglio Nazionale del Notariato
224
. 
L'art. 2645-ter ha, quindi, scarsi effetti sulla operatività dei trust interni. 
Tanto l'effetto segregativo quanto la pubblicità, immobiliare e societaria, sono 
da considerarsi alla stregua di dati acquisiti e l'innovazione legislativa può solo 
rafforzare la prassi dominante: il vincolo di beni per una finalità meritevole di 
tutela è ora ammesso in via generale dal codice civile e la trascrizione di tale 
vincolo costituisce lo specifico oggetto della nuova norma
225
. 
L‟art. 2645ter c.c. individua pertanto una fattispecie negoziale avente 
funzione destinatoria, dando così rilievo giuridico alla causa di destinazione che 
deve essere non solo configurata in astratto, ma anche realizzata in concreto; in caso 
contrario si verificherebbe l‟ipotesi di un negozio in frode di legge allo scopo di 
limitare la responsabilità patrimoniale del debitore
226
.  
La figura di cui all‟art. 2645ter c.c. è stata qualificata dalla dottrina come una 
                                                 
222
 Si veda LEUZZI, op. cit., p. 79 il quale riprende LUPOI, Gli atti di destinazione nel 
nuovo art. 2645ter c.c. quale frammento di trust, Riv. Not. 2, 2006, 472 
223
 Tutte queste fonti sono raccolte in La giurisprudenza italiana sui trust, Quaderno n. 
4 di Trusts e attività fiduciarie, Ipsoa, 2005; successivamente, seguendo il medesimo 
orientamento, v. Trib. Napoli, 22 luglio 2004, Trib. Napoli, 16 giugno 2005, Trib. 
Firenze, 2 luglio 2005, Trib. Trieste, 23 settembre 2005, Trib. Rovereto, 26 ottobre 
2005, Trib. Pordenone, 6 dic. 2005, Comm. Trib. Brescia, 11 gennaio 2006, Trib. 
Trento, sez. Cles, 25 gennaio 2006, pubblicate nella rivista Trusts e attività 
fiduciarie. 
224
 Si veda CNN Notizie del 22 febbraio 2006 
225 Così LUPOI, ult. op. cit., in www.iusexplorer.it 
226
 Cfr. CAPOZZI, Successioni e donazioni, cit., p. 797 
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fattispecie “nominata ma a contenuto atipico”227, che consente al soggetto 
conferente di individuare a suo arbitrio gli interessi da perseguire purché siano 
meritevoli di tutela ai sensi dell‟art. 1322, II co, c.c. Il controllo di meritevolezza, in 
assenza di una valutazione preventiva del legislatore è demandato verosimilmente al 
pubblico ufficiale rogante
228
. 
In assenza di una espressa disposizione legislativa che preveda la possibilità 
di costituire il vincolo di destinazione per testamento è sorta una discussione in 
dottrina sulla sua ammissibilità o meno. Il testamento come veicolo per la 
costituzione di un vincolo di destinazione non è espressamente contemplato dall'art. 
2645-ter c.c., contrariamente al trust per il quale è prevista l'istituzione con un atto 
mortis causa (art. 2 della Convenzione dell'Aja sulla legge applicabile ai trusts e sul 
loro riconoscimento, ratificata dall‟Italia con la legge 16 ottobre 1989, n. 364)229. 
Parte della dottrina ritiene che l‟art. 2645-ter, con il riferimento generico ad 
“atti in forma pubblica”, consenta di utilizzare anche il testamento per la 
costituzione del vincolo di destinazione, non essendovi ragioni per limitare 
l'operatività della previsione di cui  all'art. 2645-ter c.c. agli atti inter vivos
230
. 
                                                 
227
 Si legga SCADUTO, Gli interessi meritevoli di tutela: autonomia privata delle 
opportunità o autonomia privata della solidarietà, in negozio di destinazione: percorsi verso 
un’espressione sicura dell’autonomia privata, in Quaderni della fondazione italiana del 
notariato, Roma, 2006, p. 125, il quale rileva che “con riguardo alla fattispecie di cui all’art. 
2645 ter c.c. appare più corretto utilizzare in luogo dell’espressione tout court “atto atipico” 
quella di atto atipico ma non innominato” volendosi così indicare una fattispecie negoziale 
prevista dall’ordinamento e parzialmente disciplinata. Essa, in buona sostanza, si colloca a 
metà strada tra il cd negozio atipico che individua una figura giuridica non contemplata in 
alcun luogo dall’’ordinamento ed il cd. negozio tipico previsto dall’ordinamento e dotato di 
una compiuta disciplina. Infatti il negozio atipico ma non innominato può essere 
caratterizzato da segmenti di disciplina inderogabile, ma, per assumere completa 
configurazione e dispiegare effetti, deve essere integrato dalla volontà dell’autore, tesa a 
riempire gli spazi non regolati; e proprio questi ultimi risultano essere molto vasti nella 
fattispecie di cui all’rt. 2645ter c.c.” 
228
 Così CAPOZZI, ult. op. cit., p. 798 
229
 Sul punto TORRONI, Vincoli di destinazione ex art. 2645-ter cc: un tentativo 
d’inquadramento sistematico con lo sguardo rivolto al codice civile, Relazione svolta 
all‟incontro di studio organizzato dal Consiglio Notarile di Bologna presso la Scuola di 
Notariato Rolandino Passaggeri di Bologna il 26 novembre 2012. 
230
 Cfr. PETRELLI, La trascrizione degli atti di destinazione, in Riv. dir. civ., 2006, p. 161 
ss.; MERLO, Brevi note in tema di vincolo testamentario di destinazione ai sensi dell’art. 
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D‟altra parte, quando il legislatore ha voluto imporre un divieto all‟autonomia 
privata circa la possibilità di produrre un certo effetto giuridico con il testamento, lo 
ha stabilito espressamente, come nel caso del divieto di concedere ipoteca con il 
testamento (art. 2821, comma 2, c.c.). Per un inquadramento sistematico va 
osservato che è possibile costituire per testamento un fondo patrimoniale (art. 167 
c.c.) o una fondazione (art. 14 c.c.), istituti in cui è possibile rinvenire l’effetto di 
destinazione di beni ad uno scopo che caratterizza anche l‟atto di destinazione ex 
art. 2645-ter c.c.
231
  
La dottrina
232
 che ammette la costituzione del vincolo per testamento 
sottolinea tuttavia la necessità della forma del testamento pubblico, in quanto unica 
forma idonea a garantire il controllo preventivo del Notaio rogante ai fini della 
verifica della meritevolezza degli interessi perseguiti.  Naturalmente il ricorso al 
testamento comporta il rispetto della normativa successoria e pertanto troveranno 
spazio i principi di intangibilità della legittima (il vincolo potrà essere apposto solo 
nei limiti di cui all‟art. 549 c.c.), nonché il principio di revocabilità del testamento, 
pertanto la disposizione testamentaria costitutiva del vincolo sarà revocabile e 
improduttiva di effetti sino alla morte del suo autore e nessun obbligo sorgerà se non 
a seguito dell‟accettazione dell‟eredità233.  
Un possibile formula
234
 utilizzabile per costituire il vincolo mediante 
testamento potrebbe essere la seguente:  “costituisco ai sensi dell’art. 2645-ter c.c. 
un vincolo di destinazione per la seguente finalità meritevole di tutela ai sensi del 
                                                                                                                                                   
2645-ter c.c., in Riv. not., 2007, 513 che propende per un‟interpretazione estensiva che 
riconosca la liceità di una costituzione del vincolo di destinazione anche attraverso lo 
strumento del testamento olografo e del testamento segreto. 
231
 Così TORRONI, op. cit. 
232
 Cfr. M. BIANCA, L’atto notarile di destinazione. L’art. 2645ter del codice civile, Milano, 
2006, p. 14. L‟esigenza di garantire il filtro della meritevolezza degli interessi perseguiti con 
l‟atto di destinazione dovrebbe giustificare la deroga al principio generale di equivalenza 
delle forme testamentarie, in particolare escludendo la possibilità di costituire un vincolo di 
destinazione con il testamento olografo o segreto. 
233
 Cfr. CAPOZZI, op. cit., p. 804 
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combinato disposto degli artt. 2645ter e 1322, II co c.c., e precisamente … 
(indicazione analitica delle finalità meritevoli di tutela) avente ad oggetto i seguenti 
beni……. per la durata di…… con l’espressa previsione che al  momento 
dell’estinzione del vincolo, la titolarità dei beni sarà trasferita la sig…. con le 
seguenti modalità. Nomino legatario (o erede) e gestore dei beni sopra vincolati il 
sig…….. con l’obbligo di amministrarli e devolvere le rendite derivanti dalla 
gestione a favore del beneficiario sig…….. Prevedo e dispongo le seguenti regole 
per l’amministrazione…….” 
Occorre dar conto che altra parte della dottrina
235
 sostiene la tesi negatrice 
quanto all‟ammissibilità di costituzione del vincolo direttamente per testamento, 
muovendo dal presupposto che manchi una espressa indicazione legislativa in tal 
senso e che la collocazione sistematica della disposizione, inserita nel quadro della 
disciplina della trascrizione degli atti tra vivi, confermerebbe la circostanza che il 
titolo costitutivo del vincolo non possa che essere un negozio inter vivos. Si osserva 
infine che il riferimento ala forma pubblica imporrebbe al testatore la scelta del 
testamento pubblico, con ciò violando il principio di equivalenza, quanto agli effetti 
giuridici, delle diverse forme testamentarie previste dall‟ordinamento236. 
                                                                                                                                                   
234
 La formula è contenuta in CAPOZZI, op. cit., p. 805 in nt. 1696 
235
 Si legga BARTOLI, Prime riflessioni sull‟art. 2645ter c.c. e sul rapporto fra negozio di 
destinazione e trust, in Corr. merito, 2006, p. 164 ss 
236
 Sul punto si ricorda anche una recente sentenza di merito del Tribunale di Roma VIII 
sezione  n. sent. 10975/2013 dep. 18 maggio 2013, Pres. Claudio Santamaria, est. Maria 
Luisa Rossi (http://www.slideshare.net/MarcoKrogh/sentenza-trib-roma-atto-destinazione-
2013), con la quale il Tribunale ha dichiarato inefficace il vincolo di destinazione istituito 
mediante un testamento. Con l‟atto di ultima volontà in forma pubblica il testatore legava alle 
due figlie e al coniuge un palazzo ed istituiva sul medesimo un vincolo di destinazione ex art. 
2645 ter c.c. per garantire il mantenimento, l‟educazione e l‟istruzione delle figlie nonché, 
ricorrendone le condizioni, il mantenimento del coniuge. Il Tribunale riteneva che, essendovi 
coincidenza tra il proprietario del bene ed il beneficiario del vincolo, si verificasse una 
sostanziale espropriazione delle facoltà che costituiscono il contenuto del diritto del 
proprietario, il quale non può rimanere beneficiario solo di alcune delle utilità prodotte dal 
bene. Il Tribunale aggiungeva che questa anomalia non si sarebbe riscontrata nel caso di 
istituzione di un trust (con il quale la proprietà viene trasferita non al beneficiario, ma al 
trustee, il quale è gravato dall‟obbligo di amministrarlo nell‟interesse altrui).  
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Se è controversa l‟ammissibilità della costituzione del vincolo direttamente 
per testamento è invece pacifica la sua costituibilità in via indiretta, ovverosia che il 
testatore possa onerare il soggetto beneficiato a titolo di eredità o di legato 
dell‟obbligo di costituire un vincolo di destinazione su alcuno dei beni a lui 
attribuiti, a favore di un altro soggetto, il quale risulta onerato di un legato avente ad 
oggetto un facere dell‟onerato.  
Un possibile formula da inserire nel testamento potrebbe essere la seguente: 
“Lego a favore di….. e a carico di……. il diritto di pretendere la stipulazione di un 
negozio costitutivo di un vincolo di destinazione ai sensi dell’art. 2645ter c.c. per la 
seguente finalità meritevole di tutela ai seni del combinato disposto degli artt. 
2645ter e 1322, II co c.c., e precisamente … (indicazione analitica delle finalità 
meritevoli di tutela) avente ad oggetto i seguenti beni……. per la durata di…… con 
l’espressa previsione che al  momento dell’estinzione del vincolo, la titolarità dei 
beni sarà trasferita la sig…. con le seguenti modalità. Nomino gestore dei beni 
sopra vincolati il sig…….. con l’obbligo di amministrarli e devolvere le rendite 
derivanti dalla gestione a favore del beneficiario sig…….. Prevedo e dispongo le 
seguenti regole per l’amministrazione…….” 
Quest‟ultima soluzione presenta il vantaggio di consentire al testatore di 
realizzare la sua “volontà destinatoria”, che può presentare una certa rilevanza nella 
sistemazione patrimoniale post mortem, anche tramite il testamento olografo che, 
                                                                                                                                                   
Tale sentenza è stato oggetto di analisi critica da parte di Roberto Calvo in Riv. Famiglia e 
Diritto 8-9/2013, Wolters Kluwer editore, p. 783 ss. In tale scritto l‟Autore prende posizione 
sull‟ammissibilità della costituzione del negozio di destinazione per mezzo del testamento 
pubblico osservando che i punti cardine della sentenza presentano evidenti discrasie logiche e 
giuridiche. Si osserva in particolare che l‟aver circoscritto l‟art. 2645ter c.c. ai soli negozi 
inter vivos non trova alcun riscontro normativo, in quanto la norma parla genericamente di 
“atti in forma pubblica” senza introdurre alcun criterio selettivo volto ad individuare i negozi 
di autonomia privata atti a generare vincoli reali di destinazione. Anche il richiamo che il 
Collegio opera all‟art. 2740 c.c. quale causa ostativa ai fini della costituzione del vincolo 
testamentario appare totalmente fuorviante.  
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com‟è noto, è statisticamente la forma di testamento di gran lunga più utilizzata237. 
Il filtro di meritevolezza degli interessi perseguiti attraverso la destinazione 
patrimoniale, affidato al notaio, si attuerebbe con l‟atto pubblico con cui l‟onerato 
dia esecuzione all‟obbligazione di destinare e chieda la trascrizione ex art. 2645-ter 
c.c. nel pubblico registro
238
. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
                                                 
237
 Sebbene il testatore utilizzi lo strumento del testamento olografo sarà necessario che 
proceda alla redazione  della disposizione indicando ogni elemento essenziale del vincolo di 
destinazione, onde evitare di rendere la disposizione nulla in violazione del principio di 
personalità del testamento (nell‟ipotesi in cui sia eccessiva la discrezionalità del soggetto 
onerato) 
238
 Cfr. TORRONI, op. cit. 
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